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MEMORANDO - 003/2018/AJUR/CM

Ao Senhor Presidente da Comissdo Permanente de Licitagao

Assunto: Parecer Juridico

Ref. Processo n°® 001/001/DA/CMC/2018

PARECER JURIDICO

Consta dos presentes Autos o Processo de Inexigibilidade de
Licitacdo, para contratar empresa, na area de Direito Administrativo e
Constitucional para assessoria e orientagéao técnica juridica, de
natureza singular e especializada nas areas de Direito Administrativo e
Constitucional, Licitacdes e Contratos Administrativos.

O contrato administrativo é o instrumento colocado a disposigao
do administrador publico para promover as contratagoes de seu
interesse pode-se definir o contrato administrativo, em sentido amplo,
como sendo o ajuste celebrado entre oOrgaos ou entidades da
Administracdo Publica e terceiros para a consecugao de objetivos em
que haja um acordo de vontades e obrigacoes reciprocas, visando ao
atendimento do interesse publico. Todavia, para a Administracao
Publica adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucao de obras ou
servicos, ao contrario dos particulares, que possuem ampla liberdade
quando pretendem, necessita adotar um procedimento preliminar,
rigorosamente, determinado e pré-estabelecido na conformidade da lei,
denominada licitacao.

A licitacdo para a contratagdo publica € a regra, tem status de
principio constitucional, por for¢a do disposto no artigo 37, inciso XXI,
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

“Art. 37 - (...)
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XXI - ressalvados os casos especificados na
legislacdo, as obras, servicos, compras €
alienacoes serdo contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure igualdade de
condicées a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacoes de
pagamento, mantidas as condicoes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagéo técnica e
economica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagoes.

Em simetria com a Carta Maior, a lei que regulamentou o citado
dispositivo constitucional - Lei Nacional n° 8.666, de 21 de junho de
1993 -, que instituiu as normas gerais para as licitacoes e contratos da
Administracdo Publica, contemplou em seu artigo 2° a obrigatoriedade
de licitacdo para as contratacdes publicas:

“«Art. 2° - As obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacoes, concessoes,
permissdes e locacdes da Administracao
Publica, quando contratadas com terceiros,
serdo necessariamente precedidas de licitagao,
ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.

Paragrafo inico. Para os fins desta Lei,
considera-se contrato todo e qualquer ajuste
entre orgiaos ou entidades da Administracao
Publica e particulares, em que haja um acordo
de vontades para a formacéo de vinculo e a
estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual
for a denominacéo utilizada.”

Como visto, a lei que regulamentou a norma constitucional e
instituiu as normas gerais sobre licitagédo, consagrou a obrigacao de
licitar, porém, estabeleceu as situacoes, as hipéteses legais em que
podera ser dispensada ou inexigida.
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A licitacdo, como se sabe, busca selecionar a proposta mais

vantajosa para a Administracao prestar servicos publicos, a fim de
atender ao interesse publico comum, por meio de terceiros, em que seja
assegurado o cumprimento dos principios basicos da legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade e publicidade, nos termos do
prescrito no art. 3° da citada Lei 8.666/93, que dispode:

“Art. 30 A licitagdo destina-se a garantir a
observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa
para a administragdo e a promogao do
desenvolvimento nacional sustentdvel e serd
processada e julgada em estrita conformidade
com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, do
julgamento objetivo e dos que lhes sao
correlatos.”

A regra da licitacdo para a contratagao pela Administragao
Pablica visa garantir o cumprimento dos principios constitucionais da
legalidade, impessoalidade, moralidade e igualdade, entre outros, a fim
de assegurar que o Poder Publico contrate a proposta mais vantajosa
sem qualquer tipo privilégio dentre os interessados na contratacgao.
(principio da isonomia)

Ao discorrer sobre a licitagdo, o doutrinador Celso Antonio
Bandeira de Melo, in Curso de Direito Administrativo. 14 ed. Sao Paulo:
Ed. Malheiros, 2002. p. 466 definiu-a como sendo:

“Licitagdo — em suma sintese — é um
certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa
entre os interessados em com elas travar
determinadas relacbes de contetdo
patrimonial, para escolher a proposta mais
vantajosa as conveniéncias publicas.
Estriba-se na idéia de competi¢do, a ser
travada isonomicamente entre 0s que
preencham os atributos e aptidoes
necessdrios ao bom cumprimento das
obrigagées que se propée assumir.t
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O professor Marcal Justen Filho, in Curso de Direito Administrativo. 3
ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2008, p.347, por sua vez asseverou que.

A  licitacio € um  procedimento
administrativo disciplinado por lei e por
um ato administrativo prévio, que
determina critérios objetivos de sele¢ao da
proposta de contratagao mais vantajosa,
com observancia do principio da
Isonomia, conduzido por um o6rgao dotado
de competéncia especifica.

A regra da licitagao, no entanto, nao é absoluta, foi abrandada
pelas excecdes instituidas no art. 24 (casos de dispensa de
licitacdo) e pela inexigibilidade de licitacao, prevista no artigo 25
da citada Lei 8.666/93. Os casos de dispensa de licitagao estao,
exaustivamente, elencados nos incisos I a XXIV do artigo 24 da referida
Lei. Ja, as hipoteses de inexigibilidade estdo previstas no art. 25, caput
e incisos III e III, mas apenas de forma exemplificativa.

A diferenca basica entre as duas hipéteses esta no fato de que, na
dispensa, ha a possibilidade de competigao que justifique a licitagéo; de
modo que a lei faculta a dispensa, que fica inserida na competéncia
discricionaria da Administracdo. Nos casos de inexigibilidade nao ha
possibilidade de competicdo porque so existe um objeto ou uma pessoa
que atenda as necessidades da Administracao; a licitagao €, portanto,
inviavel.

Considerando o cerne da questdo em epigrafe vamos nos ater a
contratacdo por inexigibilidade, ou seja, a contratagao de servigos
técnicos especializados executados por profissionais de notdria
especializacdo, onde se insere a contratagao direta do profissional da
advocacia, nos termos do art.25, inciso II, da Lei n° 8.666/93, que
dispoe:

“Art. 25. E inexigivel a licitagao
quando houver inviabilidade de
competicao, em especial:

(..:)

II - para a contratagdo de servigos
técnicos enumerados no art. 13 desta
Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notoria
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especializacao, vedada a
inexigibilidade para servicos de
publicidade e divulgag¢ao;(...)”

Os servicos prestados por advogados, por sua natureza € por
definicao legal, sdo servicos técnicos especializados, de acordo com o
disposto no art. 13 da Lei 8.666/93, que os inseriu no rol das hipoteses
elencadas na lei conforme se vé:

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

(...)

V - patrocinio ou defesa de causas
Jjudiciais ou administrativas; (...)”

Cumpre esclarecer, entretanto, que a contratacao direta nao
exclui um procedimento licitatoério.

Sobre o assunto, o eminente professor Marcal Justen Filho (in
Comentarios a Lei de Licitacées e Contratos Administrativos. 12 ed. Sdo
Paulo: Ed. Dialética, 2008, p.366.), ensinou:

“Tal como afirmado inumeras vezes, é incorreto
afirmar que a contratagcao direta exclui um
“procedimento licitatério”. Os casos de dispensa
e inexigibilidade de licitagdo envolvem, na
verdade, um procedimento especial e simplificado
para a selec@o do contrato mais vantajoso para a
Administracao Publica. H@ uma série ordenada
de atos, colimando selecionar a melhor proposta
e o contratante mais adequado. “Auséncia de
Licitac@o” ndo significa desnecessidade de
observar formalidades prévias (tais como
verificacdo da necessidade e conveniéncia de
contratacdo, disponibilidade de recursos etc.).
Devem ser observados os principios fundamentais
da atividade administrativa, buscando selecionar
a melhor contratacdo possivel, segundo os
principios da licita¢ao.”
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Essa fase preliminar, denominada de fase interna, deve ser
observada para se saber, inclusive, se trata-se de dispensa ou de
inexigibilidade de licitacao, uma vez que, sendo reconhecida qualquer
uma delas, ndo se passara para a proxima etapa (fase externa) em que
se estabeleceria a competicao.

Feito esse breve esclarecimento, voltamos ao ponto central o
reconhecimento da inexigibilidade de licitagao para a contratacéo direta
de advogado.

A contratacdo direta de advogado tem fundamento no art; 25,
inciso II, da Lei n°® 8.666/93 (contratacao de servicos técnicos
enumerados no art. 13 de natureza singular, com profissionais de
notoéria especializa¢ao).

Para tanto como dissemos anteriormente, impoe-se a necessidade
de alcancar o exato significado das expressoes: inviabilidade de
competicdo (art. 25, caput); profissionais com notoéria especializagao e
singularidade do servigo pretendido (art.25, II).

Sobre a inviabilidade de competicao, o Tribunal de Contas da
Unidao sumulou:

“A inviabilidade de competicdo para a
contratacdo de servigos técnicos, a que
alude o inciso II do art. 25 da Lei
n°8.666/1993, decorre da presenca
simultanea de trés requisitos: servigo
técnico especializado, entre os
mencionados no art. 13 da referida Lei,
natureza singular do servico e notéria
especializagdo do contratado.”

A Lei de Licitacdes no e Contratos, no §1° do art. 25, define como
deve ser entendida a notoria especializacao, ao prever:

“«Considera-se de notéria especializagao o
profissional ou empresa cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente
de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicacdes, organizacao,
aparelhamento, equipe técnica, ou de
outros requisitos relacionados com suas
atividades, permita inferir que
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mais adequado & plena satisfacdo do
objeto do contrato.”

A Lei, portanto, ndo deixa margem para especulacoes acerca da
notéria especializagdo, que s6 pode ser entendida como sendo o
reconhecimento publico da capacidade do profissional acerca de
determinada matéria, ou seja, aquele que desfrute do prestigio e
reconhecimento no campo de sua atividade. Sobre o mesmo assunto
escreveu José dos Santos Carvalho Filho:

“.) A Lei considera de notéria
especializacdo o profissional ou a empresa
conceituados em seu campo de atividade.
Tal conceito deve decorrer de varios
aspectos, como estudos, experiéncias,
publicagcoes, desempenho anterior,
aparelhamento, organizacgao, equipe
técnica e outros do género. Por outro
lado, €& preciso que a Administracao
conclua que o trabalho a ser executado por
esse profissional seja essencial e o mais
adequado a plena consecugdo do objeto do
contrato. Embora ndo seja muito comum
encontrar a pessoa profissional que possa
qualificar-se como tendo notoria
especializagdo, entendemos, apesar de
alguma divergéncia que é possivel que
haja mais de uma no mercado. Vale
dizer: a lei nao impéde qualquer
restricao em tal sentido. Além dessas
caracteristicas, impde a lei que os servigos
tenham natureza singular.”

Conquanto o Professor Margal Filho entende que todo trabalho
produzido por advogado € técnico e s€ O profissional tiver notodria
especializacao, a licitacdo podera deixar de ser exigida.

Vejamos o entendimento do professor Marcel Justen Filho, ao
discorrer sobre a inviabilidade de competi¢do (in Comentdrios a Lei de
Licitagées e Contratos Administrativos. 12 ed. Sao Paulo: Ed. Dialética,
2008, p.360/361.), in verbis:

“A inviabilidade de competicdo configura-
se ndo apenas quando auséncia de
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pluralidade de alternativas afasta a
possibilidade de escolha entre diversas
opgoes. Pode configurar-se
inviabilidade de competicao, para os
fins do artigo 25 da Lei n° 8.666,
mesmo quando existirem no mercado
inumeros particulares em condicoes
equivalentes de desempenhar a
prestacdo necessaria do interesse sob
tutela estatal(...) o conceito de
viabilidade de competicdo néao ¢é
simplisticamente reconduzivel a mera
existéncia de uma pluralidade de
sujeitos em condicées de executar uma
certa atividade. Existem inumeras
situacées em que a competicdo é
inviavel nao obstante existirem
inumeros particulares habilitados a
executar a atividade objeto da
contratagcado. Ha casos em que 0
interesse sob tutela estatal apresenta-
se com tamanhas peculiaridades que
seu entendimento ndo pode ser
reconduzido aos casos e parametros
comuns e usuais.”

Para o Autor supracitado, podera ocorrer a inviabilidade de
competicdo, mesmo que existam inumeros particulares em condigoes
equivalentes para a prestagdo dos servigos.

Ademais, ndo é possivel aferir, mediante processo licitatorio, o
trabalho intelectual do advogado, pois trata-se de prestacdo de servicos
de natureza personalissima e singular, sendo inviavel a competicao.

Quanto a singularidade dos servigos prestados pelo Advogado, o
conhecimento ¢é individual e inerente, ligado a sua capacitagao
profissional e por isso inviavel escolher o melhor profissional, para
prestar servico de natureza intelectual, por meio de licitagdo, pois tal
mensuracdo nao se funda em critérios objetivos (como menor preco).

Assim, face a natureza intelectual e singular dos servigos de
assessoria juridica, fincados, principalmente, na relacdao de confianca,
¢ licito ao administrador, desde que movido pelo interesse publico,
utilizar da discricionariedade, que lhe foi conferida por lei, para a
escolha do melhor profissional.
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Nesse sentido o Egrégio STJ, assim tem se posicionado, consoante

a jurisprudéncia a seguir transcrita:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CONTRATACAO DE SERVICOS
ADVOCATICIOS COM DISPENSA DE
LICITACAO. ART. 17 DA LIA. ART. 295, V
DO CPC. ART. 178 DO CC/16. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
282 E 356 DO STF. ARTS. 13 E 25 DA LEI

8.666/ 93. REQUISITOS DA
INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.
SINGULARIDADE DO SERVICO.
INVIABILIDADE DE COMPETICAO.
NOTORIA ESPECIALIZACAO.
DISCRICIONARIEDADE DO

ADMINISTRADOR NA ESCOLHA DO
MELHOR PROFISSIONAL, DESDE QUE
PRESENTE O INTERESSE PUBLICO E
INOCORRENTE O DESVIO DE PODER,
AFILHADISMO ouU COMPADRIO.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Quanto a alegada violagdo ao 17, §§
70., 80., 90. e 10 da Lei 8.429/92, art.
295, V do CPC e art. 178, § 90., V, b do
CC/ 16, constata-se que tal matéria ndo
restou debatida no acoérddo recorrido,
carecendo de prequestionamento, requisito
indispensdvel ao acesso as instancias
excepcionais.  Aplicaveis, assim, as
Stumulas 282 e 356 do STF.

2. Em que pese a natureza de ordem
publica das questdes suscitadas, a Corte
Especial deste Tribunal ja firmou
entendimento de que até mesmo as
matérias de ordem publica devem estar
prequestionadas. Precedentes: AgRg nos
EREsp 1.253.389/SP, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 02/05/2013;
AgRg nos EAg 1.330.346/RJ, Rel. Min.
ELIANA CALMON, DJe 20/02/2013; AgRg
nos EREsp 947.231/SC, Rel. Min. OAO
OTAVIO DE NORONHA, DJe 10/05/2012.

\
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3. Depreende-se, da leitura dos arts. 13 e
25 da Lei 8.666/93 que, para a
contrata¢do dos  servigos técnicos
enumerados no art. 13, com inexigibilidade
de licitacdo, imprescindivel a presenga dos
requisitos de natureza singular do servigo
prestado, inviabilidade de competi¢io e
notéria especializacdo.

4. E impossivel aferir, mediante
processo __licitatério, o __ trabalho
intelectual do Advogado, pois trata-se
de prestacdo de servicos de natureza
personalissima e singular, mostrando-
se patente a _ inviabilidade de
competicao.

5. A singularidade dos servicos
prestados pelo Advogado consiste em
seus conhecimentos individuais,
estando ligada a sua capacitacao
profissional, sendo, dessa forma,
inviavel escolher o) melhor
profissional, para prestar servico de
natureza intelectual, por meio de
licitacao, pois tal mensurac@o ndo se
funda em critérios objetivos (como o
menor preco).

6. Diante da natureza intelectual e
singular dos servicos de assessoria
juridica, fincados, principalmente, na
relacdo de confianca, é licito ao
administrador, desde que movido pelo
interesse _ publico, utilizar da
discricionariedade, que lhe foi
conferida pela lei, para a escolha do
melhor profissional.

7. Recurso Especial a que se da
provimento para julgar improcedentes 0s
pedidos da inicial, em razdo da
inexisténcia de improbidade
administrativa.

(REsp 1192332/RS  Rel Ministro
NAPOLEAO NUNES - Superior Tribunal de
Justica.  r Turma, Jjulgado em
12/11/2013 DJE 19/12/2013)
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Extrai-se do voto do eminente Min. Relator Napoledo Nunes Maia

Filho as seguintes conclusoes:

“9, Em que pese OS argumentos
esposados pelo Juiz de Primeiro Grau
e pelo Tribunal de origem, entende-se,
na verdade, ser impossivel aferir,
mediante processo licitatorio, o
trabalho intelectual do advogado, pois
trata-se de prestacdo de servigos de
natureza personalissima e singular,
mostrando-se patente a inviabilidade
de competicao.

12. Conforme destacou o nobre Autor,
a singularidade dos servigos
prestados pelo advogado consiste em
seus conhecimentos individuais,
estando ligada a sua capacitagdo
profissional, sendo, dessa forma,
inviavel escolher o melhor
profissional, para prestar servico de
natureza intelectual, por meio de
licitacdo, pois tal mensuracdo nao se
funda em critérios objetivos (como o
menor preco). Destaca-se, ainda, nesse
caso, que o fator preco ndo é crucial
para se determinar a melhor
contratacdo para o ente publico.

13. Com efeito, diante da natureza
intelectual e singular dos servigos de
assessoria Jjuridica, fincados,
principalmente, na relagdo de
confianca, é licito ao administrador,
desde que movido pelo interesse
publico, utilizar da
discricionariedade, que lhe foi
conferida pela lei, para a escolha do
melhor profissional.”
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Nesse diapasdo, a Egrégia 5% Camara de Direito Publico do

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em situacdo semelhante a
tratada no presente estudo, pronunciou-se nos seguintes termos:

“Na presente lide, em que pese a
contratacdo ter ocorrido sem a realizagdo
de licitacdo o escritério de advocacia
contratado demonstrou, por meio de
documentos, que possui drea de atuagdo
diferenciada, especificamente em causas
administrativas e de interesse do Tribunal
de Contas (fls. 288/292).”

“ certo que os advogados do Municipio
nao guardam condigoes técnicas
especificas para o acompanhamento de
processos de ordem juridica e contabil
como os trabalhos desenvolvidos perante o
Tribunal de Contas. E a especializagdo do
escritério de advocacia contratado é
evidente.”

“Pode-se afirmar, entdo, nesse caso que a
especificidade dos advogados é que
determinara a exigibilidade da licitagdo ou
ndo. A escolha deve obedecer, portanto o
principio da razoabilidade, considerando-
se um conjunto de circunstancias.”

“E no presente caso. A dispensa da
licitacdo foi regularmente utilizada.”

(TJSP. Apelagao n° 0003330-
62.2009.8.26.0075 - Comarca de Santos -

Rel. Des. Franco Cocuzza - Julgado em
22.10.12)

Ademais, importante ainda destacar a RECOMENDACAO N° 36
DE 14 DE JUNHO DE 2016 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, que ora se transcreve:

“Art. 1° A contratagdo direta de advogado
ou escritério de advocacia por ente publico,
por inexigibilidade de licitagdo, por si 30,
ndo constitui ato ilicito ou improbo, péefo
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que recomenda aos membros do Ministério
Publico que, caso entenda irregular a
contratagdo, descreva na eventual acdo a
ser proposta o descumprimento dos
requisitos da Lei de Licita¢do.”

Pertinente ainda mencionar trecho da Ministra Carmem Lucia ao
acompanhar o voto do Relator na AP 348, ao se pronunciar que:

"Um dos principios da Licitagdo, postos no
art. 3% é exatamente o do julgamento
objetivo. Ndo ha como dar julgamento
objetivo entre dois ou mais advogados. De
toda sorte, como verificar se um é melhor
do o outro? Cada pessoa advoga de um
Jjeito. Nao ha como objetivar isso. Este é o
tipico caso, como mencionou o Ministro
Eros Grau, de inexigibilidade de licitacdo —
art. 25 c/eqrt 13."

Analisando todo o tramite do presente auto, opinamos que o
mesmo atende aos requisitos constantes da Lei Federal n° 8.666/93,
alteracées e normas complementares, posteriores, encontrando apto
para ser finalizado.

E o0 nosso entendimento, s.m.j.
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