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RESUMO

A Administracao Publica é regida por principios que visam garantir o respeito a cidadania e
os direitos dos administrados, assegurando a regularidade e a licitude de todos os atos
administrativos. Um desses principios € o da obrigatoriedade de licitar, previsto nas normas
constitucionais e infraconstitucionais, e segundo o qual o Poder Publico estd obrigado a
instaurar procedimento administrativo especifico para selecionar o candidato mais adequado
ao interesse publico, sempre que realizar compras e alienacdes, contratar obras e servicos.
Nenhum principio, todavia, é absoluto. Assim, a propria legislacao brasileira prevé excecoes a
obrigatoriedade de licitar. O objetivo deste trabalho é analisar o alcance de inexigibilidade de
licitacao para a hipotese da contratacao de servicos advocaticios. Para tanto, realizou-se
pesquisa bibliografica em conjunto com o exame da legislacao vigente e a analise dos
debates sobre a questao pelo Poder Judiciario. A investigacao permitiu concluir que os
servicos advocaticios, por sua natureza singular, impossibilitam a competicao e,
consequentemente, enquadram-se na hipdtese de inexigibilidade de licitacao.

Palavras-Chave: Administracao Publica, Licitacdo, Inexigibilidade, Servicos Advocaticios.

1. INTRODUCAO

A Administracao Publica dispde de meios técnicos e juridicos dos quais se utiliza para o
desempenho das suas atividades, que consistem na expedicao de atos infralegais, os quais
podem ser atos unilaterais ou bilaterais, que sao chamados contratos administrativos e
apresentam um regime juridico préprio. Pode ser ainda que, para se alcancar um
determinado resultado almejado pela Administracao Publica, seja necessario praticar uma
sequéncia encadeada de atos compostos, ordenados e interrelacionados, formando o que se
chama de um processo administrativo, ou procedimento administrativo (MELLO, 2013).

Licitacao é o tipo de procedimento administrativo que deve obrigatoriamente preceder a
celebracao de um contrato administrativo (MEIRELLES, 2016). Através do procedimento
licitatério a Administracao Publica identifica e escolhe a proposta mais adequada ao interesse
publico, para posterior contratacao.
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A exigibilidade de realizacao de licitacdo previamente a celebracdo de contratos
administrativos, como regra, estd prevista na Constituicao Federal, no artigo 37, XXI, que
assim dispde:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
sequinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagao publica
que assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de
qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes. (BRASIL, 1988)

O procedimento licitatério é pautado pelos ditames da Lei n? 8.666/1993, conhecida como Lei
de LicitacOes e Contratos, que “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, e
institui normas para licitacdes e contratos da Administracao Publica” (BRASIL, 1993). A
licitacdo tem fundamento no principio da impessoalidade da Administracao Publica, de
maneira que a escolha da proposta mais vantajosa deve ser feita com base em critérios de
julgamento previamente estabelecidos, baseados em disposicdes claras e parametros
objetivos, conforme estabelece o Art. 40, VII da Lei n? 8.666/1993[3]. Assim, o procedimento
licitatorio se constitui de diversos atos administrativos, praticados de forma encadeada, que
vinculam as partes e garantem igual oportunidade a todos os envolvidos, e propiciam a
eficiéncia e a moralidade exigidas dos negdcios administrativos (MEIRELLES, 2016).

2. HIPOTESES DE INEXIGIBILIDADE DA LICITACAO

A realizacdao de procedimento licitatério é a regra geral determinada pelo ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, a lei também traz previsao de hipoteses em que sua realizacao é
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dispensada ou inviabilizada pela impossibilidade de competicao.

O art. 25 da Lei de Licitacdes e Contratos elenca as hipoteses legais em que é possibilitada a
contratacao na modalidade de inexigibilidade de licitacao. Para Gustavo Mello Knoplock
(2009) o rol apresentado nos incisos | a lll do referido artigo € meramente exemplificativo,
haja vista a presenca da expressao em especial no texto do seu caput. De fato, a redacao do
caput leva a essa interpretacao:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo, em
especial:

| - Para aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser
fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a
preferéncia de marca, devendo a comprovacao de exclusividade ser feita através
de atestado fornecido pelo 6rgao de registro do comércio do local em que se
realizaria a licitacao ou a obra ou o servico, pelo Sindicato, Federa¢ao ou
Confederacao Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - Para a contratacao de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notoéria especializacao,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacao;

lll - para contratacdo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente ou
através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica especializada
ou pela opinido publica.

§ lo Considera-se de notdria especializacao 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 o
seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacao
do objeto do contrato.

§ 20 Na hipotese deste artigo e em qualquer dos casos de dispensa, se
comprovado superfaturamento, respondem solidariamente pelo dano causado a
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Fazenda Publica o fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sancdes legais cabiveis. (BRASIL, 1993)

Assim, estara presente a hipotese de inexigibilidade sempre que nao for vidvel a competicao
para a escolha do contratado, ainda que nao se enquadre nos casos expressamente previstos
nos incisos do art. 25 da Lei n? 8.666/1993.

Observe-se que a decretacao de inexigibilidade de licitacao nao exime o administrador da
abertura do procedimento formal e da execucao de todas as suas demais etapas. Nestes
casos, o motivo devera ser expressamente exarado em processo regularmente aberto, sendo
obrigatdria sua publicacao. Isso porque o principio da motivacao exige da Administracao que
justifigue seus atos, apontando seus fundamentos de direito e de fato, como também a
correlacao légica entre os eventos ocorridos e a providéncia tomada, sempre que este
aclaramento seja necessario para evidenciar a aderéncia da conduta administrativa a lei que
Ihe serviu de arrimo (MELLO, 2013).

A Lei n? 9.784 /1999, que “regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal” (BRASIL, 1999), traz essa previsao em seu art. 50, IV[4]. O paragrafo Unico
exprime a necessidade de completude da motivacao, para justificar de forma clara e efetiva
a conduta adotada.

Ressalte-se que a decretacdo da inexigibilidade de licitacao em desatencao as hipdteses
determinadas legalmente, ou em desrespeito as formalidades pertinentes ao procedimento,
constitui crime cuja previsao consta no art. 89 da Lei de Licitacdes e Contratos[5], sendo
certo que a pena nele prevista sera aplicavel também a quem concorrer para a consumacao
da ilegalidade e beneficiar-se da contratacao ilicita (BRASIL, 1993).

3. INEXIGIBILIDADE DA LICITACAO NA CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS

3.1 IMPOSSIBILIDADE DE CONCORRENCIA

A advocacia é regida pelas normas contidas na Lei n® 8.906/1994, o Estatuto da Advocacia, e
na Resolucdo n2 02/2015 do Conselho Federal da OAB, que aprova o Cédigo de Etica e
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Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.

O Estatuto da Advocacia, em seu art. 34, XXV[6], informa ser infracao disciplinar a
manutencado de qualquer conduta incompativel com a advocacia (BRASIL, 1994). No mesmo
sentido, o art. 52 do Cédigo de Etica e Disciplina determina que “o exercicio da advocacia é
incompativel com qualquer procedimento de mercantilizacao” (ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, 2015).

O art. 79[7] do Cédigo de Etica e Disciplina veda também a captacdo de clientela pelo
advogado, que ficam impedidos de oferecer seus servicos profissionais, direta ou
indiretamente, como se fossem mercadoria.

As vedacOes impostas pelos supracitados diplomas, por si sd, ja constituem ébice a
concorréncia entre advogados. Mas ainda hd um outro aspecto que inviabiliza a concorréncia
entre advogados, que é o vinculo de confianca inerente a relacdo entre o profissional e o
cliente. Trata-se de critério de grande subjetividade, que impossibilita a comparacado entre os
candidatos, o que seria necessario para a realizacdao de um processo que envolva
concorréncia. E o que ensina José dos Santos Carvalho Filho:

(...) ndo ha qualquer heresia em afirmar que o advogado, como regra, € em razao
da natureza de sua atividade, pode ser contratado diretamente, ja que a confianca
no profissional pressupde a inviabilidade de competicdo, desde que - é dbvio - 0
agente nao vulnere o principio da moralidade e da impessoalidade. (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 201)

3.2 A PREVISAO LEGAL DO ARTIGO 25, Il DA LEI N2 8.666/1993

A inexigibilidade de licitacao tem previsao legal no inciso Il do art. 25 da Lei de Licita¢des e
Contratos, e requer que seu objeto seja a contratacao de servigco técnico especializado
constante no rol do art. 13 da mesma lei. Tal rol inclui, em seus incisos Il e V, algumas das
atividades prestadas pela advocacia:

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servicos técnicos profissionais
especializados os trabalhos relativos a:
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Il - pareceres, pericias e avaliacbes em geral;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas; (BRASIL, 1993)

Ainda assim, frequentes sao as controvérsias envolvendo a contratacao direta de advogados
pela Administracao Publica, desembocando tais discussdes na esfera judicial. Os debates
frequentemente se concentram na questao de o caso concreto se adequar, ou nao, aos
requisitos do art. 25, Il e do art. 13 da Lei de Licitacdes e Contratos.

Ora, por expressa previsao legal no art. 13 da Lei n? 8.666/1993 os servicos prestados por
advogados sao considerados servicos técnicos especializados. Resta entdo avaliar, para
cumprir os requisitos legais para decretacao da inexigibilidade de licitacao, se: i) o servico a
ser executado pelo advogado possui natureza singular, e ii) se o profissional a ser contratado
possui notdria especializacao.

A subjetividade desta analise é a principal causa das controvérsias apreciadas tanto pelo
Poder Judiciario quanto pelos Tribunais de Contas. Mas como é possivel avaliar se o servico é
de natureza singular? Vergilio Mariano de Lima define o servico de natureza singular como
“aquele que foge do corriqueiro, que refoge do dia-a-dia da Administracao Publica” (2007,
on-line). Temos aqui uma ampla gama de tipos de servicos, que vao desde a corriqueira
execucao fiscal até complexas questdes como negociacao de contratos internacionais ou a
defesa de um Prefeito da acusacao de cometimento de crime de responsabilidade.

Da mesma forma, pode haver também certa dificuldade para aferir, de maneira precisa, o
grau de especializacao de um profissional. Ha aqueles que, indubitavelmente, possuem larga
experiéncia profissional e grande reconhecimento por parte da comunidade juridica. A esses
profissionais nao se vé dificuldade em conferir o atributo de notdria especializacao. Por outro
lado, ha aqueles recém formados, iniciantes na carreira juridica, que nao geram qualquer
duvida de que nao se enquadram nessa categoria. Mas entre os dois extremos ha diversos
graus possiveis de especializacao. Em que ponto dessa gradacao se pode dizer que um
advogado adquire o status de profissional de notéria especializacao?
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Para qualquer dos critérios acima, nao ha qualquer dificuldade em classificar os casos
extremos como sendo - ou nao - um servico de natureza singular ou um profissional de
notdria especializacdo. O problema reside nos casos intermediarios, mais ou menos
complexos, e que, pela discricionariedade do Agente Publico, poderao justificar a decretacao
da inexigibilidade de licitacao.

Essas infinitas nuances e a subjetividade da analise fazem com que o Poder Judiciario seja
abarrotado de demandas relacionadas a contratacao direta de servicos advocaticios pela
Administracao Publica. O tema ainda nao estd pacificado, trazendo riscos de
responsabilizacao do gestor publico (tanto na esfera administrativa quanto na criminal) e dos
proprios advogados, mesmo quando nao estiver evidente a presenca de ma-fé.

3.3 A PRESUNCAO ABSOLUTA DE SINGULARIDADE DO SERVICO ADVOCATICIO - LEI N2 14.039/2020

Visando trazer mais objetividade para a analise das hipdteses de inexigibilidade de licitacao
pelo Agente Publico e pacificar a questao da licitude da contratacdao direta de servicos
advocaticios, o legislador aprovou a Lei n® 14.039/2020, que acrescentou a Lei n® 8.906/1994
o art. 3-A:

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

Paragrafo Unico. Considera-se notdria especializacao 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 satisfacao do objeto do contrato (BRASIL, 1994).

Ao incluir o art. 3-A no Estatuto da Advocacia, o legislador atrelou a natureza técnica e
singular dos servicos advocaticios ao requisito da notdria especializacao do profissional que o
prestara. Isto é, o legislador estabeleceu uma presuncao absoluta da singularidade do servico
advocaticio, pois tal quesito ndao precisard mais ser demonstrado, uma vez que se comprove
a notdria especializacdao do advogado contratado.
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Segundo a proposta legislativa que deu origem a Lei n? 14.039/2020, a relevancia da
atividade do advogado justificaria considerar que “os servicos profissionais do advogado sao,
por natureza, técnicos e singulares, em razao de sua notoéria especializacao intelectual e da
confianca outorgada pelo seu contratante” (BRASIL, 2018).

Como veremos adiante, a Lei n? 14.039/2020 teve sua constitucionalidade questionada
através da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 6.569, de 2020.

4. O DEBATE DA QUESTAO NO PODER JUDICIARIO

A questao da contratacdo direta de servicos de advogados por inexigibilidade de licitacao ja
foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal em algumas oportunidades. A seguir,
apresentaremos alguns julgados relevantes acerca do tema.

4.1 INQUERITO N2 3.074/SANTA CATARINA

O Inquérito n? 3.074/SC, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2015, foi instaurado para
apurar a possivel pratica do crime previsto no art. 89, da Lei n? 8.666/1993 na contratacao
de um escritério de advocacia para prestacao de servico de consultoria juridica e patrocinio
do Municipio de Joinville/SC frente a retomada dos servicos de abastecimento de agua e
esgoto. Na ocasiao o Poder Publico Municipal objetivava transferir a execucao do servico
sanitario para a Agéncia Municipal de Agua e Esgoto do municipio, apés o término de um
contrato que fora executado por 30 anos pela Companhia Catarinense de Aguas e
Saneamento (CASAN).

O Ministro Luis Roberto Barroso, o relator do inquérito, estabeleceu em seu voto os
parametros a serem considerados pelo Poder Publico ao avaliar cada caso concreto de
inexigibilidade de licitacao, com o objetivo aumentar a seguranca e a transparéncia dessa
avaliacao. Sao eles:

a) necessidade de realizacao do procedimento administrativo formal; b) a
demonstracao da notdria especializacao do profissional a ser contratado; c) a
demonstracao da natureza singular do servico; d) a demonstracao da inadequacao
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da prestacao do servico pelos integrantes do Poder Publico; e e) verificacdo da
pratica de preco de mercado para o servico. (BRASIL, 2014).

O Ministro Barroso concluiu que a denlncia nao demonstrou que o reconhecimento da
inexigibilidade de licitacao teria sido inadequado, tendo em vista os parametros
estabelecidos em seu voto. Desta forma, a denlncia foi rejeitada por maioria dos votos dos
Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.

4.2 RECURSO EXTRAORDINARIO N 656.558/SA0 PAULO

O Recurso Extraordinario n? 656.558 originou-se de uma Acao Civil Piblica proposta pelo
Ministério Publico de Sao Paulo em face da Prefeitura do Municipio de Itatiba e outros,
pretendendo declarar nulo o contrato firmado diretamente entre o Municipio e uma
sociedade de advogados, para prestacdo de servicos técnicos profissionais de advocacia.
Alegava o MP que o contrato era irregular devido a inexisténcia de servico técnico
especializado de natureza singular, desatendendo a regra do art. 25, § 12, da Lei n?
8.666/1993 e, consequentemente, afrontando o art. 37, caput e inciso XXI, da Constituicao
Federal. Assim, afirmava o MP que o Prefeito e o Secretario Municipal de Negdcios, a época
nos cargos, e a sociedade de advogados, praticaram atos de improbidade administrativa,
gerando danos ao erario municipal.

A sentenca da ACP nao reconheceu qualquer imoralidade, ilegalidade e nem lesao ao erario e
foi julgada improcedente, mas chegou a ser reformada através de recursos propostos nas
diversas instancias do Judiciario, até a interposicao do RE n? 656.558, em 2011 (BRASIL,
2011).

Em que pese nao ter havido deliberacao em plenario até a presente data, o Ministro relator
Dias Toffoli proferiu seu voto em 2017, quando teve inicio o julgamento, no sentido de
reestabelecer a sentenca que afastou a improbidade administrativa, propondo a seguinte
tese com repercussao geral:

a) E constitucional a regra inserta no inciso Il do art. 25 da Lei n? 8.666/93, que
estabelece ser inexigivel a licitacdo para a contratacao dos servicos técnicos
enumerados no art. 13 dessa lei, desde que i) preenchidos os requisitos nela
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estabelecidos, ii) ndo haja norma impeditiva a contratacdo nesses termos e iii)
eles tenham natureza singular e sejam prestados por profissionais ou empresas
de notdria especializacao, inclusive no que tange a execucado de servicos de
consultoria, patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas.

b) Para a configuracao da improbidade administrativa, prevista no art. 37, § 42, da
Constituicao Federal, faz-se necessaria a presenca de dolo ou culpa,
caracterizados por acao ou omissao do agente, razao pela qual, nao havendo
prova do elemento subjetivo, nao se configura o ato de improbidade
administrativa, em qualquer uma das modalidades previstas na Lei n? 8.429/92 -
Lei de Improbidade Administrativa. (BRASIL, 2011)

4.3 ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N2 45/2016 - AJUIZADA PELO CONSELHO

FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

Outro julgado de grande destaque sobre o tema é a Acao Declaratdria de Constitucionalidade
n? 45, proposta em 2016 pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que tem
por objeto os artigos 13, V, e 25, II, da Lei n? 8.666/1993. (BRASIL, 2016)

O Conselho Federal da OAB prop6s a referida ADC na intencdo de pacificar o entendimento
sobre o tema, uma vez que a subjetividade dos critérios legais levava a disparidades quanto
ao enquadramento dos servicos advocaticios nas hipdteses de inexigibilidade de licitacao. A
ADC pretendia evitar a inseguranca juridica trazida pela frequente ocorréncia de
interpretacdes dispares, inclusive em relacdo ao mesmo caso concreto, pelas diferentes
instancias do Poder Judiciario.

Em linhas gerais, a ADC N2 45 pautava-se nas seguintes alegacoes:

i)a confianca entre advogado e cliente torna a relacao Unica, o que inviabiliza a
competicdo; ii) o Estatuto da Advocacia e o Cédigo de Etica da Ordem dos
Advogados do Brasil repudiam a mercantilizacao da profissao, de maneira que a
competicao de advogados em processo licitatdrio fere as normas que regulam a
profissao; iii) a contratacao direta de advogado pelo administrador se enquadra no

www.nucleodoconhecimento.com.br


https://www.nucleodoconhecimento.com.br

D A Contratacao De Servicos Advocaticios E A Lei De Licitacoes E
Contratos

campo da discricionariedade, afastando a improbidade do ato; iv) a singularidade
do servico e a notdria especializacao sao intrinsecos a atividade advocaticia, e ndo
podem ser aferidos através de competicao objetiva entre os candidatos (BRASIL,
2016).

Além disso, ressaltava o fato de que muitos municipios brasileiros de pequeno porte nao
possuem corpo juridico proprio, e se defrontam com eventuais necessidades de servicos
advocaticios em circunstancias que ndo comportam a realizacao de licitagdes - ocasides em
gue se viam desamparados juridicamente.

O julgamento da ADC N2 45 nao foi concluido ainda, mas sua votacao iniciou-se no Plenario
Virtual do Supremo Tribunal Federal em 16 de outubro de 2020, quando foi disponibilizado o
voto do relator, Ministro Roberto Barroso. Seu voto prop0s a fixacao da seguinte tese:

(...) Sao constitucionais os arts. 13, V, e 25, Il, da Lei n? 8.666/1993, desde de que
interpretados no sentido de que a contratacao direta de servicos advocaticios pela
Administracao Publica, por inexigibilidade de licitacao, além dos critérios ja
previstos expressamente (necessidade de procedimento administrativo formal;
notdria especializacao profissional; natureza singular do servico), deve observar:
(i) inadequacao da prestacao do servico pelos integrantes do Poder Publico; e (ii)
cobranca de preco compativel com o praticado pelo mercado. (BRASIL, 2016).

Observe-se que a tese proposta pelo Ministro Barroso na ADC N2 45 repetiu o teor do voto
proferido por ele proprio no Inquérito n? 3.074/SC, em que vincula a constitucionalidade dos
arts. 13, V, e 25, Il, da Lei n? 8.666/1993 a observacao de dois parametros que nao constam
no texto legal. Em termos praticos esta tese teria os efeitos contrarios dos desejados pelo
Conselho Federal da OAB com a propositura da ADC N2 45/2016, que visava conferir maior
robustez e ampliar a aplicabilidade dos artigos 13, V, e 25, Il, da Lei n? 8.666/1993,
declarando-os constitucionais. Mas, ao contrario, o que se viu foi um aumento no rigor para a
decretacao da inexigibilidade de licitacao na contratacao de servicos advocaticios, uma vez
que, além da demonstracao do enquadramento do caso concreto aos critérios legais, a
Administracao Publica devera demonstrar que os integrantes do Poder PUblico ndo estao
aptos a prestar os servicos, e que o preco contratado é compativel com o praticado pelo
mercado (BRASIL, 2020).
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4.4 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 6569 - AJUIZADA PELA ASSOCIACAO NACIONAL

DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO

A Lei n? 14.039 teve sua constitucionalidade questionada na ADI 6569, proposta pela
Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp), sob a alegacao de que a
inclusao do art. 3-A no Estatuto da Advocacia visava, na verdade, suprimir uma das
condicdes exigidas pela Lei n? 8.666/1993 para validacao da contratacao direta por
inexigibilidade de licitacao (BRASIL, 2020).

Sustenta a Conamp que a Lei n? 14.039/2020 ofende diversos principios constitucionais.
Além disso, o conceito de que o vinculo de confianca entre contratante e contratado torna os
servicos advocaticios singulares somente deve ser aplicado na esfera privada, pois a
Administracao Publica deve se ater aos critérios técnicos e objetivos expressos na lei
(BRASIL, 2020).

A ADI n2 6.569 ainda nao foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Constituicao Federal brasileira proclama que os Agentes Publicos devem conduzir suas
funcdes com total aderéncia aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Como uma das formas de garantir a aderéncia a esses principios,
determina que as obras, servicos, compras e alienacdes em geral, devem ser contratadas
mediante regular processo de licitacao publica.

A Lei de LicitacOes e Contratos, contudo, prevé que a licitacao € inexigivel nos casos em que
ha impossibilidade de competicao. E uma dessas hipoteses é a contratacdo de servicos
técnicos especializados, nos quais se incluem os servicos advocaticios.

Pode-se dizer, entdao, que o Poder Publico tem o poder discricionario para contratar
diretamente servicos advocaticios. Faz-se necessario ressaltar que este poder discricionario
tem limites, nao podendo ser confundido com a arbitrariedade. A discricionariedade exige
que o administrador publico mantenha o respeito a ordem juridica, ponderando a
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conveniéncia e oportunidade inerentes a situacdo especifica e obedecendo aos principios
gerais da administracao, com a finalidade de alcancar o melhor interesse publico. Neste
sentido a discricionariedade, ainda que permita certa liberdade ao administrador, requer
obediéncia a lei - 0 que é observado no caso em tela, ja que a propria legislacao prevé os
servicos técnicos especializados de advogado dentre as hipdteses em que a licitacao é
inexigivel.

Também é possivel afirmar que os servicos advocaticios sao singulares, pois sao marcados
pela orientacdo particular do profissional. E certo que o trabalho advocaticio é trabalho
intelectual, que carrega altas doses de individualidade do profissional, impedindo sua
comparacao com de outros profissionais da area. Assim, é tarefa impossivel determinar se
um profissional € melhor do que o outro com base apenas nos seus titulos ou na maneira de
peticionar. Neste sentido, a presuncdo de singularidade do servico advocaticio foi
incorporada ao arcabouco juridico brasileiro pela Lei n? 14.039/2020.

Ademais, o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB determina a incompatibilidade da advocacia
com qualquer procedimento de mercantilizacao da profissao. Por outro lado, o Estatuto da
Advocacia estabelece que a adocao de qualquer conduta incompativel com a advocacia
constitui infracao disciplinar. Assim, a concorréncia de advogados entre si, em processos
licitatdrios, os sujeitaria as penalidades previstas nas normas que regem a advocacia.

Conclui-se, entao, que a realizacao de licitacao para a contratacao de servicos advocaticios
contraria a sobriedade, moderacao e discricao que devem pautar a conduta e o trabalho do
advogado. Portanto, o processo licitatério nao guarda compatibilidade com a atividade
advocaticia. A possibilidade de admissao de licitacao entre advogados traria muitas
consequéncias negativas para a classe, tais como a infracao de dispositivos ético-
disciplinares, o fim da liberdade e da independéncia de toda a classe e, por fim, o
aviltamento da advocacia, profissao que tem o papel constitucional de assegurar a justica e
garantir patamares dignos de justica social.
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APENDICE - REFERENCIA DE NOTA DE RODAPE

3. Art. 40. O edital conterd no preambulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome da
reparticao interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucao e o tipo da
licitacdo, a mencao de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da
documentacdo e proposta, bem como para inicio da abertura dos envelopes, e indicarag,
obrigatoriamente, o seguinte: (...) VI - condicdes para participacao na licitacao, em
conformidade com os arts. 27 a 31 desta Lei, e forma de apresentacao das propostas; (...)
(BRASIL, 1993)

4. Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacao dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

(...) IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

(...) 1o A motivacao deve ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracao
de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informacoes, decisdes ou
propostas, que, neste caso, serao parte integrante do ato. (...) (BRASIL, 1999)
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5. Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacao fora das hipdteses previstas em lei, ou deixar de
observar as formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade:

Pena - detencado, de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido
para a consumacao da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para
celebrar contrato com o Poder Publico. (BRASIL, 1993)

6. Art. 34. Constitui infracao disciplinar:

IV - Angariar ou captar causas, com ou sem a intervencao de terceiros; (BRASIL, 1994)

7. Art. 72 E vedado o oferecimento de servicos profissionais que implique, direta ou
indiretamente, angariar ou captar clientela. (CONSELHO FEDERAL DA OAB, 2015)
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