PARECER JURIDICO N2003/2024

CONTRATACAO DE ASSESSORIA JURIDICA PARA
ORIENTAGAO TECNICA ESPECIALIZADA A EQUIPE DO
REURB DA PREFEITURA DE ABDON BATISTA. ART.74,
INCISO Iil, ALINEA C DA LEI 14.133/21 — POSSIBILIDADE.

O Municipio de Abdon Batista, pretende contratar
profissional advogado técnico especializado, para assessoria e encaminhamento da
equipe de reurb, no processamento de pedidos de reurb protocolado junto a
Prefeitura.

Considerando a essencialidade do REURB, verifica-se que
havendo comprovacdo da necessidade do servico advocaticio, que n3o possa ser
exercido pelo Procurador do Municipio, ante a sobrecarga de trabalho e a
especialidade exigida, deve o Gestor dar condi¢cdes de trabalho aos servidores que
estdo a frente da equipe de processamento ao REURB.

Segundo o art. 74, inciso lll, da nova lei, é inexigivel a
licitagdo quando houver inviabilidade de competicao, em especial nos casos de:

Il — contratacdo dos seguintes servigcos técnicos
especializados de natureza predominantemente

intelectual com profissionais ou empresas de notéria

especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de
publicidade e divulgacao:

a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou
projetos executivos;

b) pareceres, pericias e avaliacées em geral;

c) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias
financeiras ou tributdrias;

()

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas; (...)

O § 32 desse artigo estabelece que a notéria especializacdo
do profissional ou da empresa sera demonstrada pela especialidade no campo de
atuacdo que vai decorrer de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publicacdes,



organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com
suas atividades, que permita inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.

A lei, também, deixa assentado que nessas contratacdes é
vedada a subcontratacdo de empresas ou a atuacao de profissionais distintos daqueles
gue tenham justificado a inexigibilidade (art. 74, § 49).

Como ja dito, a nova lei excluiu da hipotese de incidéncia da
inexigibilidade de licitacdo, a necessidade de demonstracdo de que o servico deva
possuir natureza singular, atenuando as interpreta¢des equivocadas com relacdo a
aplicacdo dessa expressao, que passou a ser considerada como algo raro e exclusivo.

Em verdade, um servico singular é aquele que demanda do seu
prestador conhecimento aprofundado e, por isso, trata-se de atividade diferenciada,
mas jamais Unica ou exclusiva.

A propodsito o Ministro Dias Toffoli ja se manifestou sobre o
tema, pontuando que servicos singulares sdao aqueles que demandam “primor técnico
diferenciado, detido por pequena ou individualizada parcela de pessoas, as quais
imprimem neles caracteristicas diferenciadas e pessoais. Trata-se de servicos cuja
especializacdo requer aporte subjetivo, o denominado ‘toque do especialista’, distinto
de um para outro, o qual os qualifica como singular, tendo em vista a inviabilidade de
comparar com objetividade a técnica pessoal, a subjetividade, a particular experiéncia
de cada qual dos ditos especialistas, falecendo a possibilidade de competicao”.

A retirada da singularidade como elemento essencial para
efeito de enquadramento na hipdtese de inexigibilidade de licitagdo ndo pode ser
desconsiderada pelos aplicadores do direito. Tem uma razdo de ser. O legislador
infralegal teve o firme propdsito de deixar claro que o servico ndo precisa ser Unico,
tampouco complexo ou exclusivo, mas, sim, que ele demanda do seu executor
conhecimento, habilidade e aptidao especifica, adequada e, de plano, comprovavel.

No que diz respeito aos servicos juridicos, outra ndo deve ser a
orientacao, devendo qualquer outra interpretacdo ser combatida com veeméncia.

N3o ha duvidas de que a contratacdo de servicos juridicos pode
e deve ser enquadrada como inexigibilidade por inviabilidade de competicdo, pois, em
tese, podem haver dois ou mais juristas tdo qualificados quanto para a pretendida
solucdo, ndo sendo possivel compara-los, seja em razdo do preco do servico ou em
razao de técnica.

Como estabelecer a competicdo se cada causidico tem sua
habilidade e destreza técnica préprias? Como comparar a natureza do trabalho por
eles prestado, dada a subjetividade do objeto? E inegdvel que o éxito de um processo



judicial ou administrativo depende da conducgdo do seu patrocinador, e ndo apenas do
valor proposto. Por isso, a confianca na qualidade da execug¢do do servico também
exterioriza a dificuldade de estabelecer critérios objetivados de escolha, elemento
essencial para justificar a licitacao.

Outro elemento a fortalecer a tese de inviabilidade de
competicdo da contratacdo de servicos juridicos e que ndo pode ser desconsiderado
diz respeito ao requisito confianga, que é premissa atrelada a escolha do prestador de
servico para se buscar o que é melhor para o poder publico.

O Supremo Tribunal Federal também considera a confianga um
elemento impactante para caracterizacdo da inviabilidade. Vejamos:

EMENTA: |. Habeas corpus: prescrigdo: ocorréncia, no caso,
tdo-somente quanto ao primeiro dos aditamentos a dentncia
(L. 8.666/93, art. 92), ocorrido em 28.9.93. Il. Alega¢do de
nulidade da decisdo que recebeu a dentncia no Tribunal de
Justica do Parana: questdo que ndao cabe ser analisada
originariamente no Supremo Tribunal Federal e em relagao a
qual, de resto, a instrugao do pedido é deficiente. Ill. Habeas
corpus: crimes previstos nos artigos 89 e 92 da L. 8.666/93:
falta de justa causa para a agdo penal, dada a inexigibilidade,
no caso, de licitagdo para a contratagdo de servigos de
advocacia. 1. A presenca dos requisitos de notdria
especializacdo e confianga, ao lado do relevo do trabalho a ser
contratado, que encontram respaldo da inequivoca prova
documental trazida, permite concluir, no caso, pela
inexigibilidade da licitagao para a contratagao dos servicos de
advocacia. 2. Extrema dificuldade, de outro lado, da licitagao
de servicos de advocacia, dada a incompatibilidade com as
limitagdes éticas e legais que da profissdo (L. 8.906/94, art. 34,
IV; e Cédigo de Etica e Disciplina da OAB/1995, art. 72).

Por fim, outro ponto caracterizador da inviabilidade de licitacdo
diz respeito a seguranca quanto a sua boa execucdo, questdo ndo mensuravel, a
ratificar a impossibilidade de competicdo e sepultar qualquer duvida quanto a
legalidade do enquadramento dos servicos advocaticios na hipdtese de
inexigibilidade.

Superada a questdo da exigéncia da demonstracdo da
singularidade do servico como elemento caracterizador da contratacdo direta por
inexigibilidade de licitacdo, faz-se importante destacar que a nova lei fez referéncia, no
seu art. 89, § 49, acerca da possibilidade de contratacdo de empresa ou profissional



especializado, por prazo determinado, para assessorar os agentes publicos
responsdveis pela condugao da licitagdo, quando envolver bens ou servigos especiais
cujo objeto ndo seja rotineiramente contratado pela Administracao.

Como se pode ver, a lei traz o contorno de avaliacdo que deve
ser considerado para efeito de aplicacdo da norma, isto é, descobrir se o servico é
rotineiro ou comum para efeito de desqualificd-lo como passivel via contratacdo
direta.

A questdo que se coloca é saber o que é habitual ou ndo na
unidade administrativa. Um determinado servigo pode se apresentar trivial para um
ente publico e incomum para outro, a exemplo de uma concessado de servico publico
gue pode ser trivial para um municipio de grande porte e complexo para um municipio
menor.

E tem mais: ha servigos que muita embora sejam rotineiros tém
especificidades que fogem a categoria de atividade comum e tipica da organizacdo. Um
bom exemplo sdao os novos procedimentos e estruturas previstas na nova lei, como o
didlogo competitivo e a central de compras.

Até mesmo a adequacdo dos 6rgdos e entidades publicas a
nova lei pode demandar apoio de consultoria juridica especializada, ja que o corpo
proprio de procuradores, muitas vezes, ndao detém o conhecimento abrangente,
sistémico e aprofundado que se faz necessdrio para implantacdo das regras, sistemas,
programas e processos estabelecidos pela novel legislacado.

N3o da para argumentar, ainda, que a existéncia de um corpo
de advogados publicos disponiveis ndo permite a contratacdo direta. A bem da
verdade, o art. 74, §32, é no sentido de que todo e qualquer servico advocaticio, que
pode envolver consultoria técnica, parecer, ou patrocinio ou defesa de causas judiciais
ou administrativas, pode ser contratado de modo direto, desde que respeitada a
hipdtese de notdrio saber do profissional ou sociedade contratada. O referido artigo
ndo diz que o drgdo ou entidade que possuir corpo proprio de advogados ndo possa se
valer da inexigibilidade.

Segundo voto da lavra do Ministro Dias Toffoli, no Recurso
Extraordindrio n° 656.558, a administracdo publica pode contratar advogados sem
licitagdo, quando houver real necessidade e nenhum impedimento legal, mesmo se
tiver procuradores concursados.

Uma outra situacdo que desponta diz respeito a retracdo
econOmica, crise fiscal e reforma da previdéncia, que acabaram comprometendo a
estrutura das procuradorias e contratacdo de novos servidores e realizacdo de



concursos, gerando exigliidade de pessoal para execucdo das atividades préprias da
area e necessidade de apoio de consultoria juridica.

N3o se pode também desconsiderar as diversidades regionais e,
sobretudo municipais em um pais de dimensdes continentais, com mais de 5000
municipios com realidades tdo distintas, submetidos de igual modo a uma mesma lei
de aplicacdo nacional.

Como podemos ver sdo inumeros os fatores e trabalhos de
envergadura que poderdo ensejar a necessidade da contratacdo direta de empresas ou
profissionais de notdria especializacdo para consultoria juridica: complexidade ou
especificidade da matéria, local da prestacdo do servico, grau de jurisdicdo, auséncia
de profissionais com conhecimento e expertise para realizar o servigo.

E importante alertar que esse novo olhar para as contratagdes
diretas como instrumento de aperfeicoamento dos resultados das contratagdes
publicas deve ser considerado e aplicado na andlise perceptiva dos 6rgaos de controle
evitando que esse tipo de contrata¢do gere inseguranca aos gestores publicos que tém
medo de adotar medidas que possam gerar conseqliéncias gravosas no ambito
administrativo e judicial, tais como processos administrativos e a¢des de improbidade
administrativa.

A bem da verdade, esse olhar sistémico e casuistico, que ndo a
mera aplicacdo seca da lei, ja vem sendo exigido desde a entrada em vigor da LINDB,
ora reforcado pelo novo diploma legal das licitagcbes e contratacdes publicas.

Outro ponto relevante para a contratagdo direta por
inexigibilidade de escritério de advocacia é que os honordrios ndo podem em hipdtese
alguma ser vilipendiados. Ou seja, ser objeto de disputa entre advogados, isso fere o
art.52 do Cédigo de Etica da OAB.

Acrescenta-se, ainda, que a mercantilizacdo da advocacia é
também vedada pelo Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil,
cujo artigo especifico é abaixo transcrito:

"Art. 5 2 O exercicio da advocacia é incompativel com
qualquer procedimento de mercantilizagao.

Verifica-se, portanto, que a instauracdo de procedimento licitatério para a contratacao
de advogado é ato administrativo pelo qual o profissional participante poderia junto ao
seu Orgdo de Classe, face a impossibilidade de estabelecimento da livre concorréncia
entre os candidatos, o que concretizaria na mercantilizacdo do servico.

Do exposto, a vedacdao a mercantilizagdo inviabiliza a licitacdo
de servigcos advocaticios, conforme bem pontuado pela doutrina e jurisprudéncia.



Mercantilizacdo da atividade Além dos advocaticia,
pressupostos do elemento da confiabilidade da relagdo profissional e da
discricionariedade do ato, infere-se, ainda, que os critérios da notdria especializacdo e
da singularidade do servico sdo intrinsecos a atividade profissional em si, sendo
invidvel sua afericdo por meio de competicdo objetiva entre os candidatos.

Conclui-se, portanto, pela impossibilidade de se determinar a
notoria especializacdo nos casos de avaliacdo da atividade advocaticia, cujos
parametros sdo deveras ampliativos a permitir uma determinacdo precisa caso a caso.
Isso porque, poderia se avaliar tantos titulos académicos, quanto publica¢des, tempo
de atividade, sucesso nas causas judiciais sem poder inferir qual critério se sobressairia
ao outro, face a evidencia da subjetividade. Conota-se, assim, que tal subjetividade
intrinseca aos critérios de notdria especializacdo e singularidade, impedem sua
determinacdo nos casos de competicdo entre advogados, o que impossibilita a
instauracdo de procedimento licitatério. A contratacdo entre advogado e ente publico
é conforme demonstrado, ato discricionario em esséncia, com fundamento na vedacao
da mercantilizacdo da atividade advocaticia e na confiabilidade existente nessa relacdo
profissional.

Nesta esteira de entendimento ndo se pode olvidar que, ao se
tratar de servicos advocaticios, é quase impossivel estabelecer critérios objetivos que
possibilitem a comparacdo objetiva de propostas, tendo em vista as caracteristicas
individuais do executor do servico, e neste caso importante observacdo realizada pelos
nobres articulistas e professores Gabriela Pércio e Ronny Charles, que através da
notoriedade que os cercam, encartam entendimento, em artigo publicado na pagina
do Professor Ronny, inclusive a luz da jurisprudéncia do TCU, de que:

“Ndo quer significar, em ultima andlise, que somente um
particular terd condi¢des de executar o servico a contento ou
que somente um dentre os varios sera digno da confianca da
autoridade competente, mas, sim, que um deles sera
escolhido por ela porque, na sua percep¢ao, oferece maiores
chances de alcangar os resultados pretendidos. A
discricionariedade é elemento intrinseco claro e irrefutavel a
essa hipotese de inexigibilidade de licitacdo, conforme
igualmente reconhecido pela doutrina e pelo TCU na Decisdo
439/1998 — TCU/Plendrio, proferida em carater normativo.

A Lei n214039 /2020, oriunda de uma luta histdrica da Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB, norma esta que garantiu o enquadramento “dos
servicos profissionais de advogado”, como “técnicos e singulares”, e neste caso
podendo impactar no tratamento fiscalizatério dos contratos advocaticios, que até
entdo, necessitavam, perante os 6rgaos de controle, a comprovacdo da “inviabilidade



de competicdo”, da “singularidade do objeto” e da “notdria especializagdo”, requisitos

previstos na Lei de Licitacdes para implementar a contratagao de referido profissional

pela administragdo publica.

N3o ha menor duvida que os servicos advocaticios se tratam de

servicos técnicos especializados e intelectuais, o que dificulta, sobremaneira, a

promocdo da competicdo ensejadora de licitacdo, tendo tais servicos aproximacao

inequivoca a inexigibilidade de licitacao, prevista na Lei de Licita¢des.

preceitua:

Neste sentido mister citar a Lei 14.039/2020, que assim

Art. 12 A Lei n? 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB),
passa a vigorar acrescida do seguinte art. 3°-A:

“Art. 32-A. Os servicos profissionais de advogado sdo, por sua
natureza, técnicos e singulares, quando comprovada sua
notdria especializacdo, nos termos da lei.

Pardgrafo Unico. Considera-se notéria especializacdo o
profissional ou a sociedade de advogados 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 o seu
trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato. ”

(-..)

§ 22 Considera-se notdria especializacdo o profissional ou a
sociedade de profissionais de contabilidade cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicacGes, organizacao,
aparelhamento, equipe técnica ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu

trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato. ”

Como podemos ver a contratacdo de consultoria juridica por

inexigibilidade de licitacdo é possivel e necessdria para servicos especializados,

conseguindo avancar e progredir no atendimento do seu desiderato ultimo que é o

interesse publico.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art3a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm

Diante das prescri¢des do art.74, inciso Ill — primeira parte,
alinea “c” da Lei n.14.133/21, combinado com as disposi¢cdes do art.32A. e seguintes
da Lei n214.039/20, por estarem presentes os instrumentos de Formulagdo de
Demanda, Termo de Referéncia, Estudo Técnico Preliminar, preco da contratacao,
comprovacao documental de experiéncia do profissional, nos termos do art. 74, inciso
[ll, da nova lei, é inexigivel a licitagcdo quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial nos casos de: Ill — contratacao dos seguintes servigos técnicos especializados

de natureza predominantemente intelectual com profissionais - entendo ser possivel

a contratagdo ora em apreco.

Ressalto que o presente parecer juridico, € uma peca opinativa,
gue reflete a interpretacao subjetiva de seu emissor referente a aplicacdo das leis. Ndo
é vinculativo, e pode se for o caso ser refutado pelo Gestor Publico.

Nestes Termos, é o PARECER.

Abdon Batista-SC, em 15 de janeiro de 2024.
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