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PREFEITURA MUNICIPAL DE SANTAREM
SECRETARIA MUNICIPAL
DE GOVERNO

COMISSAO PERMANENTE DE LICITACAO —- CPL/ SEMG

PROCESSO N.° 050/2023-SEMG
INEXIGIBILIDADE N.° 002/2023-SEMG

INTERESSADO: MUNICIPIO DE SANTAREM - SECRETARIA MUNICIPAL DE
GOVERNO.

PROPOSTO: MONTEIRO E MONTEIRO ADVOGADOS ASSOCIADOS - CNPJ
35.542.612/0001-90.

OBJETO: JUSTIFICATIVA PARA CONTRATAGAO DE SERVIGOS JURIDICOS
ESPECIALIZADOS VISANDO A RECUPERACAO DE VALORES NAO
REPASSADOS AO FUNDEB - FUNDO DE MANUTENGAO E
DESENVOLVIMENTO DA EDUCAGCAO BASICA E DE VALORIZAGAO DOS
PROFISSIONAIS DA EDUCAGAO, POR REPERCUSSAO DA INOBSERVANCIA
DO PISO MINIMO ESTABELECIDO PARA O VMAA DO FUNDEF (JA EXTINTO)
NO ANO DE 2006.

JUSTIFICATIVA

No mundo atual, as atividades humanas tém se destacado pela
eficiéncia e pelas permanentes e visiveis mudangas que conseguem imprimir ritmo
nas atividades até entdo antes nao concebidas e Administragdo Publica brasileira
vem ultrapassando os desafios do mundo moderno, mormente na implementagéo de
tecnologias que sao disponibilizadas para atender demandas ja existentes ou que
vao se constituindo, tudo isso sem contar com a eficaz participagao do jurisdicionado
voltado para o conhecimento, as criticas, fiscalizagdo e acompanhamento das agde
governamentais e promogdo de demandas administrativas ou judiciais, como
pressupostos para o efetivo exercicio de cidadania, tém contribuido, de forma
substancial, para a mudanga na forma de gerir e conduzir os destinos das
sociedades.

Este caminho é perseguido pela Administragdo desde a edi¢gdo da sua
Carta Republicana de 1988 que passou a exigir, de forma mais rigida, a mais estrita
observancia aos principios contidos em seu texto, que se mostram vitais para a
consolidagdo do Estado Democratico de Direito, inclusive quanto a eficiéncia dos
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servido sliods para enfim, nao apenas pugnar por uma melhor qualidade dos
servicos que sa@o colocados & sua disposigdo, mas para presenciar nos atos
administrativos, a impessoalidade, a legalidade, a publicidade, a moralidade,
eficiéncia, além de outros principios, todos voltados para um bem maior que se
tutela, que é o bem estar dos jurisdicionados.

Partindo dessas premissas, nascem situagdes como a obrigatoriedade
do ingresso ao quadro de pessoal através de concurso publico ou de concurso
publico de provas e titulos, ingresso de pessoal selecionado para atender servigo de
excepcional interesse publico e ainda as contratagdes de terceiros, toda vez que o ‘)
seu quadro de pessoal for deficitario e o servigo que se destina a contratar reclama
conhecimento especifico que extrapola o ambito da administragdo, sobretudo
quando o servigo plblico exige determinada aptiddo ou especificidade e apenas
estes podem ser encontrados em determinadas pessoas ou empresas, fora do
Poder Publico.

Com efeito, nao & demais chamarmos a atencao que ao trazer para si a
responsabilidade de propiciar o bem estar de seus jurisdicionados, os estados
modernos, passaram a executar servicos de forma direta e indireta.

E sabido que o Poder Publico desenvolve atividades para propiciar o
bem-estar de seus jurisdicionados. Isso tudo se presencia na érbita de atos que
traduzem a sua finalidade. De igual modo, sabemos que o estado ou exerce j
atividades destinadas & perseguigdo de seus objetivos institucionais ou histéricos,
com execucao de forma direta, ou socorrendo-se ao servigo realizado por terceiros,
o particular.

Atualmente se visualiza o fenémeno da terceirizagao ou ainda, de uma
forma diferenciada, mas que se traz determinada conexao, o chamado principio da
subsidiariedade, onde o ente publico maior répassa para o ente menor, servigo
atribuicdes que anteriormente era sua, sem perceber a fiscalizagdo, ato este que
podemos observar no caso do SUS. O fato é que determinadas atividades, estas
apontadas como essenciais devem ser executadas diretamente pela prépria
administragéo publica, portanto, sem transferir ao particular.
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A administragho Pablica para a contratago de servigos o oulras
necessidades do Poder Publico, faz-se necessério a realizagao de um procedimento
publico seletivo, com a finalidade de selecionar o melhor contratante, exigéncia esta
decorrente da propria vontade do legislador constituinte, que, no entanto, fixou
algumas condigdes e/ou hipdteses, onde néo é possivel deflagrar a disputa,
funcionando como excegao a regra geral.

No caso em tela, demonstraremos uma hiptese para, dentro da
permissao contida em sede de legislagao ordindria e especial, avaliar se é possivel
contratar um profissional, que pode ou n&o ser enquadrado como servigo técnico e
reconhecer um diferencial a seu favor, sem se socorrer do regular processo
licitatério, mas, para todos os efeitos, obedecer a comando legal.

DA POSSIBILIDADE DA CONTRATAGAO DIRETA, POR
INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO.

Com a finalidade de se obter o melhor contratante para a
Administragdo Publica, decidiu-se pela realizagdo de um processo concatenado e
publico, onde todos que tiverem interesse podem realizar a venda de seus
bens/produtos, servigos e execugdo de obras, precisando, dessa forma, que os
respectivos contratos sejam precedidos de regular processo licitatério.

A contratagdo procedida pela Administragdo PUblica imprescinde, na
maioria dos casos, de prévia licitagdo, porém, em situagGes excepcionais, a lei
permite o afastamento da competi¢do para efetuar-se uma contratagao direta. Ja na
Constituigdo Federal de 1988 assevera-se tal entendimento, conforme pode ser
depreendido da leitura do inciso XXI do seu art. 37, adiante transcrito:

Art. 37, inciso XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, a
obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante proces:
de licitagao publica que assegure a igualdade de condigdes a todos
concorrentes, com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagament
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das obrigagdes.
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Tudo isso decorre da imperiosa necessidade de que o Poder Pablico,
pautada pela sempre necessdria cautela, empreenda esforgos proceder a melhor
contratagdo, obtendo o melhor parceiro, que Ihe empreste a eficiéncia nas atividades
a serem desenvolvidas, a continuidade do servigo, procurando sempre manter a
supremacia do interesse publico.

Esta obrigatoriedade, com certeza, busca a propiciar uma solugao sem
a qual ndo se conseguiria arregimentar o melhor contratante para a Administragao
Publica, que hoje, no rol de seus principios, inclui o da eficiéncia, mormente em
periodo em que se exige maior conhecimento técnico para o exercicio do mister e
seguranga dos atos administrativos, como é percebivel, com a edigdo de sucessivas
normas e recomendagbes, que encontram um grande impulso na Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar no. 101/2000, dentre outras.

O que significa dizer, que o proprio legislador ordinario estabeleceu
excegao a regra. Esta excegdo, que ndo se constata como necessério a realizagao
de certame licitatério, se manifesta em duas grandes hipoteses: a) aquelas em que
apresentam as hipéteses de dispensa de licitagdo, nas hipéteses elencadas no art.
24 da Lei no. 8.666/93, e: b) nas situagbes que se reconhecem como de
inexigibilidade, com permissivo no art. 25 da Lei Geral de Licitagao.

Para MOTTA COELHO' a obrigatoriedade de licitagdo decorre de trés
fundamentos. O primeiro, o regime republicano, necessariamente democratico, o —
segundo, os principios constitucionais da isonomia e da probidade, o terceiro, a
legislagao infraconstitucional contida na Lei no. 8.666, de 21 de junho de 1993, cuja
disposigbes foram parcialmente alteradas pelas Leis no. 8.883, de 08 de junho de
1994 e no. 9.648, de 27 de maio de 1998.

Urge afirmar que o processo de licitagdo € um complexo de atos
legalmente impostos a sua realizagdo, com instrugao e julgamento (Art. 3° da Lei no.
8.666/93), enquanto os procedimentos sédo as partes que o integram, a comegar pela
autuagdo. Como conjunto ordenado de atos (procedimentos), o processo de licitagéo
objetiva definir a escolha pela Administragdo da melhor oferta de pregos e condigdes
para as compras e servigos. Esses procedimentos, como antecedentes, conduzem a

! MOTTA COELHO, Carlos Pinto. Apontamentos sobre legalidade e licitagdo, Belo Horizonte:
FUMARC/UCMG, 1982, p. 63.
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Administragdo ao ato final de homologagdo da licitagio, que abrira espago, como
suporte legal, para o contrato administrativo posterior. (cf. BRAZ 2).

Como ja referenciamos, licitar implica na ideia de oferta de bens e
servicos a administragdo, mediante proposta comercial apresentada livremente pelo
interessado em contratar com o Poder Publico. Resta, dessa forma, reconhecer a
licitagdo como a via mais desejada para fins de selegéo dos interessados em prestar
servigos ou fornecimento de bens a Administragdo Puablica, ha situagbes em que a
lei permite ao gestor publico, considerando alguns aspectos, como por exemplo, o
valor, o objeto, situagbes excepcionais ou ainda as pessoas que pretendem
contratar, podera ser dispensada a sua realizagao.

A Constituicdo Federal ao prever a realizagdo de licitagdo para a
realizagdo de contratagées pelos 6rgaos e entidades publicas, deixou claro que a
legislagdo infraconstitucional poderia prever situagdes em que esta obrigagéo seria
relativizada. Assim, a Lei n. 8.666/93 previu no art. 25, além dos casos em que a
licitagdo seria dispensada, hipéteses em que a sua realizagdo seria impossivel ou
inviavel tecnicamente.

Segundo a Lei n° 8.666/1993, dois requisitos sdo necessarios para que
a competigao seja invidvel e a contratagado possa ser feita sem licitagéo: os servigos
precisam ser de natureza singular e os profissionais ou empresas contratadas
devem possuir notéria especializagao.

Logo, apenas aqueles servigos advocaticios revestidos de
singularidade e, assim, executaveis somente por profissionais dotados de notoéria
especializagdo, sao passiveis de contratagao direta, sem a observancia do regular
procedimento licitatério. Nao se enquadram nesse caso aqueles servigos de
advocacia comuns, isto &, cujo grau de singularidade e complexidade nado se
revelem idéneos para autorizar o abandono da observancia do principio
constitucional da isonomia e da selegdo da proposta mais vantajosa para a
administragao, ressalta o advogado da Uniao.

As hipéteses de inexigibilidade de licitagao estao previstas no art. 25 d
Lei n. 8.666/93. A regra geral, até por uma questao l6gica, € a de que ndo se pode

2 BRAZ, Petrdnio. Tratado de Direito Municipal, vol. Il, 2* Ed, Leme/SP, Mundo Juridico, 2007.
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exigir a realizagdo de licitagdo quando houver viabilidade de se efetivar competicao
entre possiveis interessados em contratar com o Poder Publico. Diz o art. 25, II, da
Lei de Licitagbes o seguinte:

Art. 25, E Inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competigdo, em especlal:

| - Omissis;

Il - para a contratagio de servigos técnicos enumerados no art.

13 desta Lel, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notéria especializagdo, vedada a inexigibilidade

para servigos de publicidade e divulgagdo; (destacamos) ‘\
n-...

Ao autorizar a auséncia de uma licitagao, estribada no dispositivo legal
em comento, "inexigir licitagdo consiste em determinar a aquisi¢éo direta de bens,
obras ou servigos sem a exigéncia do torneio, por sua inviabilidade, nos termos do
art. 25 da Lei"™.

Este dispositivo prevé nao s6 as hipéteses em que a licitagao nao seria
possivel, como também define expressamente hipéteses em que a licitagdo deve
obrigatoriamente ser realizada, tal como a descrita na parte final do inc. Il, no tocante
a contratagdo de servigos de publicidade e divulgagédo. Implicitamente, também o
dispositivo deixa entrever hipéteses em que a licitagido deve ser desenvolvida.

Ao contrario das hipéteses taxativas de dispensa de licitagdo previstas
em lei, em especial nos art.17 e art.24 da Lei de Licitagbes, os casos de -
inexigibilidade ndo estdo esgotadas na lei, o0 que demandara de especial atengao do
aplicador da lei penal, ante a margem de subjetividade que cada caso concreto
podera propiciar ao agente publico.

A contratagdo direta submete-se a um procedimento administrativo,
como regra. Ou seja, auséncia de licitagdo ndo equivale a contratagéo informal. Ao
contrario, a contratagdo direta exige um procedimento prévio, em que observancia
de etapas e formalidades & imprescindivel*.

Assim, pode-se dizer que dispensar licitagao significa a pratica de ato
administrativo desobrigando, liberando o érgéo publico do dever constitucional

3 CARVALHO, Manoel José. Manual de Direito Administrativo, 17* ed., S3o Paulo:Lumem Juris, 2007. p.236
4 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos da administragdo publica, 12* ed. S3o
Paulo: Dialética, 2008, p. 281.
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legal de realizar o procedimento administrativo prévio que tem por objetivo a escolha
do fornecedor de bens ou prestador de servigos para a Administragdo Publica,
quando esta é exigida pela norma. Trata-se de conduta comissiva, pois o ato de
dispensa é formalizado ou manifestado pelo agente em processo administrativo que

tramita no 6rgéo interessado na contratagao.

DA CONDIGAO DO PROPOSTO

O proposto é o escritério de advocacia MONTEIRO E MONTEIRO
ADVOGADOS ASSOCIADOS, inscrito no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
sobre o n° 35.542.612/0001-90 em que tem como responsaveis técnicos o0
experientes e qualificados advogados Bruno Romero Pedroza Monteiro, inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, sob o n® 11338 — OAB/PE, Ana Karina Pedrosa de
Carvalho inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, sob o n° 35.880 — OAB/PE,
Augusto César Lourengo Brederodes inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil,
sob o n° 49.778 — OAB/PE e sob n°® 439.252 — OAB/SP, Fernando Mendes de
Freitas Filho inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, sob o n® 17.232 — OAB/PE
e Rachell Lopes Plech Tavares, inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, sob o
n° 1176-B que militam varios anos na &area publica, atuando em todo territorio
nacional, com escritérios préprios em 8 dos principais estados do Pais, e, ainda, com
escritérios conveniados em 19 outros estados do Brasil, conforme atestados de
aptidao técnica juntados ao processo.

O escritdrio possui atualmente uma equipe de trabalho formada por
100 profissionais qualificados, prestando assessoria a mais de cinco mil clientes em
todo o Pais, conforme informagao disposta em sua proposta.

Considerando que o FUNDEB é um fundo constitucionalmente definido
e destinado a manutengdo da Educagio Basica, garantindo uma educagao de
qualidade nas etapas iniciais do ensino publico nacional, Originariamente o FUNDEB
encontrava sua previsdo legal na Lei Federal N° 11.494/2007, sendo vinculado aos
critérios do antigo FUNDEF para a distribuigdo dos recursos de complementagao
devidos pela Unidao Federal.

Neste sentido, assim previa o Art. 32 da revogada Lei:
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Art. 32. O valor por aluno do ensino fundamental, no Fundo do cada
Estado e do Distrito Federal, nio poderé sor inferior ao efetivamanta
praticado em 2006, no &mbito do Fundo de Manulengbo o
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagbo do
Magistério - FUNDEF, estabelecido pela Emenda Conslitucional n® 14,
de 12 de setembro de 1996.

O valor por aluno acima mencionado é o VMAA - Valor Minimo Anual
por Aluno definido para FUNDEF e que, desde seu nascedouro, esteve ‘\
eivado de vicios, em razao da férmula de célculo aplicada pela Uni&o.

Tal fato foi devidamente reconhecido quando do julgamento do Tema

Repetitivo 322 (DOC. 01):

ADMINISTRATIVO.  FUNDO  DE  MANUTENGCAO E
DESENVOLVIMENTO DO ENSINO FUNDAMENTAL E DE
VALORIZACAO DO MAGISTERIO - FUNDEF. VALOR ANUAL
MINIMO POR ALUNO - VMAA. FIXAGAO. CRITERIO: MEDIA

NACIONAL.

1. Para fins de complementagao pela Unido ao Fundo de
Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental -
FUNDEF (art. 60 do ADCT, redagao da EC 14/96), o "valor minimo
anual por aluno” (VMAA), de que trata o art. 6° § 1° da Lei
9.424/96, deve ser calculado levando em conta a média nacional.

Precedentes. '\
2. Recurso especial a que se nega provimento. Acérddo sujeito ao

regime do art. 543-C do CPC e da Resolug&o STJ 08/08.
(REsp n. 1.101.015/BA, relator Ministro Teori Albino Zavascki,

Primeira Segéo, DJe de 2/6/2010.) (sem grifos no original).

Fazendo-se uma andlise conjugada dos repasses efetuados pela
Unido Federal, bem como da legislagdo aplicavel até 25 de dezembro de 2020,
constata-se que nunca houve a corre¢do dos critérios para calculos do VMAA em
2006, o que fez com que todos os repasses ao FUNDEB estivessem
equivocados.

O ente municipal se adiante quanto a recuperagao, pela via judicial,
dos valores deduzidos pela Unido nos repasses dos Municipios. Desta feita, deve-§e
ingressar com agado ordinaria buscando compelir o Ente Federal a reali
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complementagdo dos valores repassados a menor a esta Municipio.  Onde o
Municlpio de Santarém também entende ser necessario exercer esse direto,
postulando-se judicialmente para reaver tais valores, como de fato sa farh.

E de se notar, contudo, quo tal agho nflo & das mais corriqueiras,
sendo aconselhdvel que o Municlpio se utilize de escritorio de advocacia com
capacidade para efetivo acompanhamento processual, bem como equipe técnica
com habilidade para a analise contabil necesséria para quando da fase de

cumprimento de sentenga.

DA OCORRENCIA DA HIPOTESE DO INCISO Il, DO ART. 25 DA LEI
NO. 8.666/93.

O entendimento contido no inciso Il, do art. 25 da Lei Geral das
Licitagoes, ndo deve ser entendida de forma isolada, mas em conjunto com o que
esta consignado no art. 13, em seus incisos Il e V, do mencionado Estatuto
Licitatério, que diz respeito aos trabalhos classificados como servigos técnicos
especializado requisitados no objeto ora analisado, in verbis:

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

| - Omissis

n-..

Il — assessoria ou consultorias técnicas e auditoria financeira ou
tributarias;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

A doutrina nacional reconhece como servigos técnicos e a sua
execugdo por uma pessoa ostentadora da qualidade de notéria especializagao, o

seguinte:

Servicos técnicos profissionais especializados no consenso
doutrinario, S&0 os pressupostos por quem, além da habilitagdo
técnica e profissional exigida para os servigos profissionais em geral -
aprofundou-se nos estudos, exercicio da profissdo na pesquisa
cientifica, ou através de cursos de pés-graduagdo ou de estagios de
aperfeicoamento. Bem por isso Celso Antdnio considera-os singulares
posto que marcados por caracteristicas individualuizadoras, que os
distinguem, dos oferecidos por outros profissionais do mesmo ramo.
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A conlratago direta desses servigos com profissionais ou empresas
de notéria especializagao, tal como a conceitua agora o caput do an
25 que declara inexigir licitagdo quando houver Inviabilidade de
competigdo.®

Melhor esclarecendo os institutos de inexigibilidade e notéria
especializag8o, faz-se necessario que atentemos para os entendimentos a seguir
reportados, verbis:

Inexigibilidade de Licitagdo & a situagdo em que se verifica a ﬂ
inviabilidade de competicdo, quer pela natureza especifica do
negdcio, quer pelos objetos sociais visados pelo Municipio.

Notéria Especializagdo — Considera-se notéria especializagido o
profissional ou empresa cujo conhecimento no campo de sua
especialidade, decorrente do empenho anterior, estudos e
experiéncias, publicagbes, organizagdo, aparelhamento, equipe
técnica, ou outros requisitos relacionados com sua atividade permita
inferir que o seu trabalho & essencial e indiscutivel o mais adequado
a plena satisfagdo do objeto do contrato.®

Especializagdo consiste na titularidade objetiva de requisitos que
distinguem o sujeito, atribuindo-lhe maior habilitagdo do que o
normalmente existir no ambito dos profissionais que exercem a
atividade. Isso traduz na existéncia de técnica de elementos objetivos
ou formais, tais como a conclus&o de cursos, pés-graduagdo (...) O
que nao se dispensa & a evidencia objetiva de especificagio e
qualificagdo do escolhido’

Notoriedade significa o reconhecimento da qualificagéo do sujeito por j
parte da comunidade. Ou seja, trata-se de evitar que a qualificagao

seja avaliada exclusivamente no ambito inteno da Administragio
Publica (...) Nao se exige a notoriedade no tocante ao publico em
geral, mas que o conjunto dos profissionais de um certo setor
reconhe¢a no contratado um sujeito dotado do requisito da
especializagéo.®

Ainda, acerca do tema notdria especializagdo nos reportamos ao
entendimento do eminente conselheiro Dr. Antdnio Roque Citadini®, do TCE do

Estado de Séo Paulo, em que entende:

§ MEIRELLES, Hely Lopes, in, Licitagio e Contratos Administrativos, 15* ed. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2005.

Pratica Licitatoria, Série Executiva no. 01 Instituto Municipalista do Para, Belém, 1997, pag. 12.

T JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios & lel de licitagbes e contratos administrativos, 11°, ed. Sao
Paulo:Dialética, 2005.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Ob, cit. )

9 CITADINI, Antonio Roque. In, Comentérios e Jurisprudéncia sobre a Lei de Licitagdes Publicas, ed. Max

Limonarda, Sdo Paulo p 177.
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certificar que @ empresa oOu profissional  passul nive tqi
organizacional, de conhecimentos, de dasempenho oY anda oulr

requisitos que 0s credencio 8 axacular (al sarvigo

O Colendo Tribunal de Contas da Unido, através do AchHrdso O.

85/1997-Plenario, apresentou manifestagfo, nos termos:

‘ Poderdo ser contratados por inexigibilidade somente ©S servigas

) técnicos especializados de natureza singular. ,
A singularidade é caracteristica do objeto, que O diferencia ¢os

demais. E o servico pretendido pela Administrag3o que é singular &
nao aquele que o executa. A caracterizagdo da singularidade deve

visar ao atendimento do interesse publico.

Ainda, a autorizada doutrina entende, para fins de reconhecimento de
a serem observados: a) 0O

inexigibilidade licitatéria, a presenca de trés requisitos
e do art. 13 da Lei

legal, referente ao enquadramento dos servigos no rol exaurient
no. 8.666/93 (sérvios especializados), b) o subjetivo, consistente nas qualificagbes

pessoais do profissional (notéria especializagéo) e c) o objetivo, consubstanciado na
singularidade do objeto do contrato, ou seja, do servigo a ser contratado. (cf. Oliveira

A, 10)

Entendemos, em sede de conclusdo, sem a finalidade de sermos

repetitivos, trazer o lume do magistério de ToshioMukai'l, in verbis:

Ha de se concluir, portanto, que n&o exigiu o legislador tratar-se de
um servigo singular, no sentido de unico, inédito e exclusivo. Mas
exigiu que o servico apresentasse uma natureza singular, ou seja, um
servigo que possua essa qualidade, que nao seja vulgar, ao contrario,
se mostre especial, distinto ou até mesmo dotado de uma criatividade

impar.

f° OLIVEIRA, RoghérioSandoli. In. Inexigibilidade de licitagdo: notéria especializagdo e
impossibilidade de competicao:Disponivelem:http://jus2.uol.com.br/pegas/texto.asp?id=627.Acessado
em 30/12/2008.

11 MUKAI, Toskio. in, O sentido e o alcance da expressdo ‘natureza singular* para fins de
contratagdo por notéria especializago. Licitagdo & Contratos no. 72, ed. Consulex junho/2004),
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Como dito alhures, isso ndo significa, necassariamente, lratar-s4 do
um servigo Gnico, no sentido extremo, de cuja espécia nio arista
outro ou de exclusividade absoluta, mas t3o-somenta que sla estajs
além do conjunto de servigos ordindrios, Usuals, que possam ser
realizados por profissionais comuns.

DA APLICAGAO DA EXCEGAO LEGAL A ADVOGADOS

Em se tratando de servigos advocaticios, importante lembrar da visdo
do Ministro Sepulveda Pertence, ao apreciar o HC no. 86.198-9-PR envolvendo
inexigibilidade de servigos juridicos entendeu que: a presenga do requisito de notéria ﬁ
especializagdo e confianga, ao lado do relevo do trabalho a ser contratado, permite
concluir pela inexigibilidade da licitagdo dos servigos advocaticios.

Reitere-se, que as atividades reclamadas pela Secretaria ndo é adstrita
a patrocinio, mas acompanhamento de forma permanente em atos administrativos
antes, durante e ap6s a sua realizagao.

Ao defender a constitucionalidade dos dispositivos, a OAB sustenta
que a previsdo de inexigibilidade de procedimento licitatério aplica-se aos servigos
advocaticios em virtude de se enquadrarem como servigo técnico especializado, cuja
singularidade, tecnicidade e capacidade do profissional tornam inviavel a realizacao
de licitacao.

Conforme a ADC, a inexigibilidade de licitagdo € o unico meio para a ‘3
contratagdo de advogados pela administragdo plblica em razdo da confianca
intrinseca a relagdo advogado e cliente. Além disso, a inexigibilidade pode se
manifestar ainda quando existam véarios especialistas aptos a prestarem o servigo
pretendido pela administragdo, j& que todos se distinguem por caracteristicas
marcadas pela subjetividade, por suas experiéncias de cunho particular. Por esse
motivo, diz a entidade, utilizando-se da discricionariedade a ela conferida, avaliando
conceitos varidveis em maior ou menor grau, a administragdo escolhe um dos
especialistas em detrimento dos demais existentes.

Por considerar que a previsdo atende ao interesse publico, cujo cerne
esta no beneficio da coletividade, a OAB pede o deferimento de medidg cautelare a
declaragéo de constitucionalidade dos dispositivos da Lei 8.666/1993.
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analisou 3

Em julgado recente, O Supremo  Tribunal Federal
ocinio

possibilidade de contratago direta de servigos de consultoria juridica e patr
o de Joinvile (um dos maiores de Santa Catarina) na retomada
didos de abastecimento de agua e esgoto. O acbrdao, cuja
fol relatado pelo ministro Luls Roberto Barroso e enfrentou
e devem contribuir para diminuir as tensoes e colocar rumos

judicial do municlpi
dos servigos conce
ementa segue abaixo,

importantes questoes qu
nas agbes e processos em curso a envolver o tema.

IMPUTAGAO DE CRIME DE INEXIGENCIA  INDEVIDA
DE LICITAGAO. SERVICOS ADVOCATICIOS. REJEIGAO DA
DENUNCIA POR FALTA DE JUSTA CAUSA. A contratagdo direta de
escritério de advocacia, sem licitagdo, deve observar oS seguintes
parametros: a) existéncia de procedimento administrativo formal, b)
notéria especializagdo profissional; c) natureza singular do servigo; d)
demonstragio da inadequagdo da prestagdo do servigo pelos
integrantes do Poder Publico; e) cobranga de prego compativel com O
praticado pelo mercado. Incontroversa a especialidade do escritorio
de advocacia, deve ser considerado singular 0 servigo de retomada
de concess4o de saneamento basico do Municipio de Joinville, diante
das circunstancias do caso concreto. Atendimento dos demais
pressupostos para a contratagao direta. Denuncia rejeitada por falta
de justa causa”. (Inq 3074-SC, julgado pela Primeira Turma em

26/08/14).

Em outra ocasido, o mesmo STF tratou, com proficiéncia, de questao
semelhante. No Inquérito 3.077/AL, relatado pelo ministro Dias Toffoli, foi analisada
dentncia ofertada contra a entdo Prefeita e contra o procurador municipal (que
emitiu o parecer juridico) pela pratica do crime previsto no artigo 89, caput, da Lei
8.666/93, bem como contra sécios da contratada, pela pratica do crime previsto no
artigo 89, paragrafo Unico, da mesma lei. No caso, o municipio, alegando a
necessidade de otimizagao da receita municipal por meio de servigos de consultoria
e capacitagdo, contratou empresa de auditoria mediante inexigibilidade de licitagao.

Nesse Ultimo julgado, merece destaque o seguinte trecho da ementa:

O que a norma extralda do texto legal exige é a notéria especializagao,
associada ao elemento subjetivo confianga. H4, no caso concreto, requisitos
suficientes para o seu enquadramento em situagdo na qual ndo incide o
dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagao: os profissionais
contratados possulam notéria especializagao, comprovada nos autos, além
de desfrutarem da confianga da Administragdo. llegalidade inexistente. Fato

atipico.
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A andlise dos dois acérddos permite a observagio de questbes

rais sedimentadas na jurisprudéncia do STF e que néo raro sao negligenciadas

fs agoes judiciais propostas pelo MP e nas tomadas de contas instauradas pelos

tribunais de contas:
a) E possivel a contratagdo precedida de inexigibilidade de licitagao,

com base no artigo 25, ll, atendidos os requisitos da lei. As interpretagbes
extremadas que pretendem simplesmente aniquilar a possibilidade fatica de
contratagao direta nao se coadunam com as disposigdes da Lei de Licitagoes, -

b) Esta hipétese de contratagéo direta tem cabimento mesmo quando
haja uma pluralidade de especialistas aptos a prestarem 0S servigos a
Administragdo, porquanto n&o se trata de hipétese de exclusividade. Desta forma,
ndo cabe o argumento de que a existéncia de potenciais outros profissionais ou
empresas aptos a prestarem o servigo impede a inexigibilidade de licitagao;

¢) Uma vez presentes os requisitos da Lei 8.666/93, a decisdo de
contratar e a escolha do contratado — dentre os que cumprem 0S pressupostos,
obviamente — inserem-se na esfera de discricionariedade propria da Administragao
Publica;

d) A eventual existéncia de corpo juridico proprio ndo obsta a
possibilidade de contratagao direta, cumpridos os requisitos legais. Se a existéncia
do corpo juridico fosse impeditivo, o artigo 13, incisos I, lll e V da Lei 8.666/93 seria
inconstitucional, porquanto admite expressamente a contratagdo de pareceres,
consultoria, assessoramento e patrocinio de causas judiciais e administrativas. Além
disso, é de rigor avaliar concretamente a aptidao profissional do corpo juridico
disponivel para a Administragdo e a questdo da confianga, ligada a aspectos
discricionarios, deve ser considerada para fins de licitude da decis&o.

Para além dessas questdes, convém ressaltar que a caractenzagéo
objetiva do servigo a ser contratado € o primeiro requisito essencial para a validade
da contratagdo direta. Esse aspecto passa pela adequada percepgdo do que se
deve entender por servigo de natureza singular. O fato € que nem todo servigo é
singular; tampouco todo servigo é comum. E ainda possivel que servigos a priori

Digitalizado com CamScanner


https://v3.camscanner.com/user/download

PREFEITURA MUNICIPAL DE SANTAREM
SECRETARIA MUNICIPAL
DE GOVERNO

comuns transmudem-se, a depender das circunstincias faticas e das nocessidades
da Administragdo, em servigos singulares.

A caracteristica singular dos servigos de advocacia deve ser apta a
exigir a contratagdo de advogado ou escritério com qualificagbes diferenciadas:
atividades juridicas rotineiras, proprias do dia a dia do funcionamento dos Municipios
— desempenhaveis de maneira idéntica e indiferenciada (tanto faz quem o executa)
por qualquer profissional — ndo havera de ser objeto de contratagdo direta por
inexigibilidade (ver TCU: Acérdao 5.318/2010-2* Camara, TC-030.816/2007-2, Rel.
Min-Subst. André Luls de Carvalho, 14.09.2011). Essa afirmagao nado implica julzo
contrario A existéncia da advocacia plblica municipal, estruturada em carreira, como
impde interpretagdo sistematica da Constituigdo. Ao contrério, essa interpretagdo é
necessaria para que se compatibilize a aplicagdo das normas constitucionais e
legais com a diversidade imperante no cenario fatico municipal: nosso pais possui
5.570 municipios, de portes variadissimos, sujeitos &s mesmas leis gerais.

Por outro lado, néo se vé impeditivo a contratagao direta, mesmo que o
municipio possua quadro préprio de procuradores, quando se estiver diante, entre
outras, de situagbes: (a) que requeiram conhecimentos especificos e diferenciados
(considerando-se a estrutura administrativa propria e as capacidades técnicas
existentes); (b) que envolvam teses inovadoras e importantes, com a potencialidade
de trazer beneficios financeiros e/ou administrativos para o municipio; (c) que
necessitem de conhecimentos altamente especializados (STF, Inquérito 3.077),
inclusive para dirimir controvérsias internas ou para conferir maior seguranga a
decisdo administrativa diante de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais; (d) que
possam periclitar administrativa ou financeiramente a Administragdo Municipal,
restando a situagao devidamente comprovada; ou (e) que haja conflito de interesses
relativamente aos proprios procuradores.

O voto do ministro Dias Toffoli no Inquérito 3.077-AL fez referéncia a
outra questdo importante: o &mbito de comprovagéo da notoriedade do profissional
ou empresa. Com efeito, uma interpretagdo muito restritiva do &mbito da notoriedade
poderia inviabilizar a aplicagdo do dispositivo no &mbito municipal e também dar
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ensejo & caracterizagdo de indesejavel reserva de mercado para profissionais

determinados:

(H4] profissionais que s8o conhecidos em todo o pals, cujos estudos sio
tomados como referéncia aos demais que militam na érea. N3o havers,
aqui, duvida alguma de que esses agregam notéria especializagdo. Ocorre
que, em sentido diametralmente oposto, existem profissionais que nio sio
nem remotamente conhecidos, recém-formados, sem experiéncia alguma,
sendo igualmente extreme de davida que 0s mesmos ndo detém notéria
especializag8o. Ocorre que, entre um grupo e outro, se afigura um tercsiro,
composto por profissionais ndo tdo conhecidos quanto 0s primeiros, nem
30 desconhecidos quanto os segundos. Trata-se, é certo, da maioria,
daqueles que ocupam posicdo mediana: estdo no mercado; possuem ‘\
alguma experiéncia, ja realizaram alguns estudos, de certa forma sio até
mesmo conhecidos, mas igualmente ndo podem ser reputados detentores
de notdria especializagdo. E que a expressdo exige experiéncia e estudos
que vao acima da média, tocante a profissionais realmente destacados
Nesse ponto reside a chamada zona de incerteza, em que ja nao é possivel
distinguir com exatiddo quem detém e quem ndo detém notéria
especializagdo. Al vige a competéncia discricionéria atribuida ao agente
administrativo, que avalia a experiéncia dos profissionais com margem de
liberdade, pelo que & essencial a confianga depositada no contratado. Em
outras palavras, a notoriedade deve ser aferida no &mbito de atuagdo da
prépria entidade contratante. Muitas vezes n&o haveria sentido em se exigir
a contratagdo de escritérios ou advogados com renome nacional e
internacional cujos honorarios talvez sequer pudessem ser suportados pelos
cofres municipais. Especificamente no tocante & denincia apreciada,
averbou o Ministro-Relator: “Ndo se apurou, outrossim, que
houvesse, naquela regido, empresa mais bem capacitada para a realizagdo
dos servigos, tampouco que tenha havido descompasso entre o valor do
contrato (de R$ 139.068,00) e o valor real dos servigos prestados.

A existéncia de uma pluralidade de profissionais aptos a satisfagao do
objeto, como se disse, ndo descaracteriza a inexigibilidade, tampouco retira a carga
de subjetividade relativa a execugdo do objeto: cada profissional ou empresa o
executaria de uma forma, mediante a aplicagdo de seus conhecimentos, critérios,
técnicas e taticas. Diante dessa pluralidade de opgbes para satisfazer o objeto
desejado, a questdo que naturalmente surge é a de como escolher a solugéo que
melhor atenda ao interesse publico, remanescendo, na espécie, tipico exercicio de
competéncia discricionaria. Cabe a autoridade competente e aos seus auxiliares
avaliar, motivadamente, a contratagao conveniente e oportuna para o0 municipio.

Assim é que diante de diversos advogados ou escritérios que sejam
portadores de especializagdo e reconhecimento para a efetiva execugéo do objeto
(servigo) pretendido pela Administragdo, a escolha que é subjéti a — mas
devidamente motivada — deve recair sobre aquele que, em razdo do cumprimento
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dos elementos objetivos (desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagbes,
organizagao, aparelhamento, equipe técnica) transmito & Administragéo a confianga
de que o seu trabalho é © mals adequado (confira-se, no TCU, o AchHirdao
2.616/2015-Plendrio, TC 017.110/2015-7, rel. Min. Benjamin Zymler, 21.10.2015).

Tendo como exemplo os precedentes do STF e do TCU e a voz da
doutrina especializada, ndo se pode simplesmente presumir a existéncia de crime
e/ou improbidade na contratagao direta de servigos de advocacia e consultoria
juridica, como se tem visto na atuagao dos 6rgédos de controle.

Mais importante do que se preocupar com disputas interpretativas e
com a criagdo de requisitos nao impostos pelo ordenamento é conhecer as
circunstancias de cada contratagdo, avaliar motivadamente a conduta dos agentes
envolvidos em cada caso, os beneficios que a Administragéo objetivou e/ou colheu
pela execugdo dos servicos e a compatibilidade dos valores ajustados com 0s
praticados no mercado. No mais, deve-se afastar em definitivo a punigédo dos “delitos

de exegese”, trate-se de advocacia publica ou privada.

DA CONFIANGCA

A fidicia, em situagdes como esta, também se manifesta como
relevante, tendo em vista a confianga que surge entre a autoridade e o profissional a
ser contratado, vinculo este que surge ndo apenas pela reputagdo, como pela
convivéncia, que tem como pressuposto a experiéncia existente e que permite ser
aferida, antes, durante e depois com contrato firmacdo entre o representante do
6rgao publico.

Registre-se, por derradeiro, ser impossivel aferir, mediante processo
licitatério, o trabalho intelectual do advogado, pois trata-se de prestagdo de servigos
de natureza personalissima e singular, mostrando-se patente a inviabilidade de
competicdo, posto que, a singularidade dos servigos prestados pelo advogado
consiste em seus conhecimentos individuais, estando ligada a sua capacitagéo
profissional, sendo, desta forma, inviavel escolher o melhor profissional, para prestar
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servico de natureza inteloctual, por meio de licitagho, pois lal mensuragio nig ge
funda em critérios objetivos (como o menor prego)”, conforme voto do Ministrg
Napole&o Maia do STJ, REsp 1192332,

DA CONCLUSAO

Dentro dos reais anseios, ou seja, da efetiva necessidade da “
administragéo local, os servigos e a forma como tem sido executado para outros
municipios, e para o préprio interessado, é o que mais se enquadra ao atual reclame
do Poder Publico. Significa dizer que é exatamente a forma e o tipo de atuar do
proposto &€ o que realmente entende a Gestio Municipal precisar.

As informagdes aqui trazidas foram extraidas de declaragdes de
idoneidade técnica e demais informagGes apresentadas, permitindo-se declinar que
O proposto pode executar a prestagdo do servio que a Gestdo Municipal visa
contratar, dentro da exigéncia que a administragio publica precisa e, ante a
confiabilidade apresentada, para executar de forma satisfatéria as atividades de
apurar e recuperar os valores nao repassados ao FUNDEB, em razdo da
repercussd@ao da inobservancia do piso minimo estabelecido para o VMAA do 5
FUNDEF (ja extinto) no ano de 2006 para o municipio de Santarém, Secretaria
Municipal de Governo.

Por tudo o anteriormente exposto, com fundamento no inciso I, do art. 25 da
Lei n° 8.666/93, sugerimos, salvo melhor entendimento, a contratagio do escritério
de advocacia MONTEIRO E MONTEIRO ADVOGADOS ASSOCIADOS, inscrito no
Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas sobre o n°® 35.542.612/0001-90, com
enderego e domicilio em Recife/PE, a Rua Eng. Oscar Ferreira, n® 47, Casa Forte,
CEP: 52.061-022, cujos documentos de expertise acompanham esta justificativa,
mostrando experiéncia, desta feita, ideal para as pretensdes do Municipio de
Santarém que deseja recuperado valores do FUNDEB, sinalizando pela
inexigibilidade por notéria especializagéo profissional, e, se reconhecida, seja
submetida autoridade superior, para a devida homologago.
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Santarém (PA), 12 de junho de 2023.
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