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Resumo

Ha aproximadamente quatro anos, publiquei neste espaco da Conjur artigo abordando a temética da
contratacao direta de

Texto integral

Ha aproximadamente quatro anos, publiquei neste espago da Conjur artigo abordando a temética da
contratacdo direta de servicos de advocacia pela Administracdo Publica [1] . Na oportunidade,
discorri sobre requisitos essenciais a essas contratagfes, que costumam ser interpretadas com
bastante “enviesamento” de parte a parte, alguns com o fim de elimina-las e outros com o do “libera
geral”. Com fundamento na andlise de acérddos do STF, notadamente o Inquérito n°® 3074-SC, Rel.
Min. Luis Roberto Barroso, julgado pela Primeira Turma em 26/08/14, e o Inquérito n°® 3.077/AL, rel.
Ministro Dias Toffoli, julgado pelo Tribunal Pleno em 29/03/12), anotei as seguintes conclusées: “a) E
possivel a contratacéo precedida de inexigibilidade de licitagdo, com base no artigo 25, Il, atendidos
0s requisitos da lei. As interpretacdes extremadas que pretendem simplesmente aniquilar a
possibilidade fatica de contratacao direta nao se coadunam com as disposi¢@es da Lei de licitacdes;
b) Esta hipotese de contratacdo direta tem cabimento mesmo quando haja uma pluralidade de
especialistas aptos a prestarem os servicos a Administracdo, porquanto nédo 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 servico impede a inexigibilidade de licitacdo; c) Uma
vez presentes 0s requisitos da Lei n°® 8.666/93, a decisdo de contratar e a escolha do contratado —
dentre 0os que cumprem 0s pressupostos, obviamente — inserem-se na esfera de discricionariedade
propria da Administracdo Publica; d) A eventual existéncia de corpo juridico préprio ndo obsta a
possibilidade de contratacéo 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, porguanto
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 Administracdo e a questdo da confian¢a, ligada a aspectos
discricionarios, deve ser considerada para fins de licitude da decisdo”. O correr dos dias ao invés de
refrear parece ter agucado as controvérsias. Embora se verifique razoavel consenso sobre a
possibilidade de utilizagédo da inexigibilidade de licitagéo para contratagéo de servigos especificos de
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advocacia — especificidade esta que deve ser aquilatada caso a caso — com prudéncia e sem
paixdes — ainda ha registro de um sem numero de feitos em tramitacdo no Poder Judiciario e nos
Tribunais de Contas a discutir a regularidade das mencionadas contratacdes. Nesse cenario
normativo, veio a tona, apés um digladiado processo legislativo [2] , a Lei n® 14.039, de 17 de agosto
de 2020, que inseriu no Estatuto da OAB (Lei 8.906/94) [3] , o seguinte dispositivo: “Artigo 3°-A. Os
servicos profissionais de advogado s&o, por sua natureza, técnicos e singulares, quando
comprovada sua notdria especializagdo, nos termos da lei. Paragrafo 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, publicacfes,
organizacdo, 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 satisfagdo do objeto do contrato.” A nova disposicéo legislativa merece reflexdo! E muito
pouco légico concluir, como pretendem alguns, que a edicdo de uma lei nova, em tema de tamanha
controvérsia, seja a representacdo de um “nada juridico”, deixando as “coisas” no mesmo lugar. Diria
Maximiliano, em conhecida licdo, que “a lei ndo possui palavras inateis” — verba cum effectu, sunt
accipienda . [4] Parece sensato compreender que o esfor¢co do Poder Legislativo em disciplinar uma
questéo ja posta no ordenamento, especialmente conhecendo-se a quantidade de lides a envolver a
tematica, teve obviamente o conddo de prescrever novidades. Esta novidade trazida pela Lei
14.039/20 néo reside no aspecto subjetivo da contratacdo, ou seja, na conceituacdo do profissional
ou empresa detentor de notdria especializa¢éo , porquanto o paragrafo unico do novo artigo 3-A da
Lei 8.906/94 reproduz ipisis litteris a disposi¢cdo do artigo 25, §1° da Lei n° 8.666/93 [5] . A mudanca
proposta pelo legislador é pertinente ao aspecto objetivo da contratagéo, a estabelecer, na cabeca
do artigo 3-A da Lei 8.906/94, que “os servicos profissionais de advogado s&o, por sua natureza,
técnicos e singulares, quando comprovada sua notdria especializagéo, nos termos da lei.” Pelo teor
do dispositivo, os servicos de advocacia (consultiva ou contenciosa), quando executados por
profissionais notérios e especializados (a lei alude apenas a estes profissionais), sao
presumidamente singulares, porque assim se passa com as producdes intelectuais “sempre que o
trabalho a ser produzido se defina pela marca pessoal (ou coletiva), expressada em caracteristicas
cientificas, técnicas ou artisticas importantes para o preenchimento da necessidade administrativa a
ser suprida.” [6] O que o legislador estabeleceu, como analisou com primazia o professor Luciano
Ferraz, foi uma presunc¢éo em favor da singularidade do objeto da contratacao, que tera lugar todas
as vezes que 0s servicos advocaticios forem executados por profissionais detentores de notoria
especializacdo. E importante ressaltar que a caracterizagdo do servico precede a busca do
profissional mais apto para executa-lo . A partir das caracteristicas de determinado servico de
advocacia surgird a necessidade/possibilidade de contratacdo de advogado ou escritdrio com
qualificagdes diferenciadas. N&o se parte inicialmente da escolha do advogado para depois
atribuir-lhe servicos — a legitimidade da busca por um notério especialista advém da necessidade de
sua experiéncia, conceito, e formagdo para atender, de forma mais adequada possivel, a plena
satisfacdo do objeto do contrato. Essa afirmacdo ndo obsta a possibilidade contratacdes que
necessitem de ajustes posteriores na delimitacdo do objeto, necessarias justamente em razdo das
atividades a serem desempenhadas pelo profissional (como servi¢os de consultoria ligados a busca
de solucdo ou modelagem juridica complexa, com fatores que vao sendo conhecidos e definidos ou
apresentados ao contratado na medida da delimitacdo ou do surgimento da necessidade
administrativa durante a execuc¢do). A comprovacdo da notéria especializacdo continua sendo um
imperativo, e deve ser objeto de especial motivacdo pelos responsaveis pelo procedimento de
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contratacdo. A adocdo de procedimento formalizado também continua obrigatéria, com especial
realce para a as razdes da escolha do contratado e justificativa do preco (artigo25, paragrafo Unico
da Lei n® 8.666/93). Diante da nova presuncdo legal, entretanto, toda e qualquer pretensédo de
afirmar a inexisténcia da singularidade do objeto, uma vez presente a notéria especializacdo do
executor, atraira um robustecido 6nus de prova, a revelar a completa desproporcionalidade da
contratacdo — um capricho, um desperdicio, enfim, um non sense ! [1] https://www.conjur.com.br/201
6-mai-19/interesse-publico-contratacao-servicos-advocacia-inexigibilidade-licitacao [2] O presidente
da Republica havia vetado o Projeto de Lei da Camara (PL 10.980/18), com fundamento em
inconstitucionalidade e contrariedade ao interesse publico. O veto, entretanto, foi derrubado pelo
Congresso Nacional. [3] A lei inseriu disposi¢cdo semelhante .... para versar sobre a contracdo de
servigos de contabilidade. O fato de o legislador ter tratado de servigos de advocacia e contabilidade
deixar ver que a direcdo de regéncia das disposi¢cbes sdo especialmente 0s pequenos municipios
gque muitas vezes se fazem valer de tais servicos, mediante contratacdo de terceiros. [4] Na
expressao do jurista: “Nao se presume a existéncia de expressfes supérfluas; em regra, supde-se
que leis e contratos foram redigidos com atencao e esmero; de sorte que traduzam o objetivo dos
seus autores. Todavia é possivel, e ndo muito raro, suceder o contrario; e na dlvida entre a letra e o
espirito, prevalece o ultimo”. (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacao do Direito , 16. ed.,
Rio de Janeiro, 1997. p. 251). [5] A redacao dos dispositivos € a seguinte: “ Considera-se de notoria
especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente
de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe
técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho
€ essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato”. [6]
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 19 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 508.
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