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Resumo

A predominancia intelectual do servico prestado pelo advogado ndo necessariamente proporciona a
notdria especializacao.

Texto integral

Abordar a contratacdo direta por inexigibilidade ndo é apenas um desafio, mas, quase sempre,
escrever sobre algo sem terminativa solucdo. Nao se tratam de conclusdes precipitadas — séo
constatacdes faticas plenamente comprovaveis. E, em se tratando de servicos de natureza
predominantemente intelectual, as inquietacdes sdo ainda mais promissoras. A despeito de o artigo
74 da Lei n° 14.133/2021 dispor, em rol exemplificativo, de varias hip6teses de inexigibilidade, o
presente artigo versara tdo apenas sobre a alinea “e” do inciso Ill. Segundo consta do respectivo
dispositivo legal, a licitacdo € inexigivel quando inviavel a competicdo, como nos casos de
contratacdo de servigos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual com
profissionais ou empresas de notdria especializacao para patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas. Seguindo a literalidade da norma, a contratacdo de servicos advocaticios
(advogados ou sociedade de advogados), por decorréncia da inviabilidade de competicao, ndo séao
passiveis de licitacdo, destacando-se que a prépria norma ja assinala que tais servicos sdo de
natureza predominantemente intelectual. De tal modo, hd uma presungdo ope legis quanto a
predominancia intelectual do servico juridico prestado pelo advogado nas causas judiciais ou
administrativas. Diferentemente da Lei n° 8.666/1993, que exigia a singularidade (artigo 25, Il c/c
artigo 13), a Lei n® 14.133/2021 refere-se a intelectualidade, possivelmente na tentativa de minimizar
0 questionamento quanto a dificuldade de comprovar, na pratica, a singularidade, solucionando o
impasse a partir de uma interpretacao literal do que o proprio texto legal ja atesta como requisito, isto
€, a predominancia intelectual, a qual, aparentemente, conduz ao entendimento da desnecessidade
de comprovacao. Porém, seguindo o mesmo requisito também previsto na Lei n° 8.666/1993, o
artigo 74, Ill, “e”, exige, dos profissionais contratados diretamente por inexigibilidade de licitacao, a
notéria especializacdo. A partir desta condicdo, inicia-se uma longa jornada de aclaracdes.
Ratificando as disposi¢des contidas na Lei n® 14.133/2021, a Lei n° 8.906/1994, que dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) , com as alteracdes promovidas
pela Lei n® 14.039/2020, estabelece, no artigo 3°-A, que “0s servigos profissionais de advogado séo,
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por sua natureza, técnicos e singulares, quando comprovada sua notéria especializacao (...)". Logo,
a0 menos para 0s servigcos profissionais de advogado, o Estatuto da OAB restaura o conceito da Lei
n°® 8.666/1993, decretando que tais servicos sdo, além de técnicos, também singulares.
Sistematizando todos esses dispositivos normativos, oriundos de duas diversas leis, é possivel
concluir que os servigos profissionais de advogados séo, a um s6 tempo, técnicos, singulares e de
natureza predominantemente intelectual. Todavia, nem todos servicos sdo, necessariamente,
notoriamente especializados. Comprovagdo De tal maneira, independentemente da triade
pressuposta na legislacdo (técnica, singularidade e predominancia intelectual), a notéria
especializacdo é sempre exigida. Eis aqui o grande desafio: como comprova-la? Apesar de ser um
conceito substancialmente abstrato, o § 3° do artigo 74 da Lei n°® 14.133/2021 acentua que
“considera-se de notéria especializacdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia, publica¢des, organizagéo,
aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir
gue o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato”. Consequentemente, ha um minimo de critérios (nem sempre tdo objetivos) que orientam
os fundamentos da inexigibilidade para tais servigcos. Sucede que, mesmo com os insuficientes
parametros indicados pelo legislador, a analise sobre a notoria especializagdo continua sendo, em
maior ou menor medida, particularizada, carreando um minimo grau de discricionariedade inerente a
guem detém a atribuicdo funcional para aferir a inviabilidade de competicdo. Incrementando a
discussao, o Estatuto da OAB, ao inserir 0 § 3°-A (supostamente acrescido para garantir maior
seguranca juridica as contratacdes dos servigcos prestados por advogado), praticamente desfaz o
fundamento central da inexigibilidade, que reside na inviabilidade de competicdo. Isso porque, ao
acrescer termos — “(...) indiscutivelmente o mais adequado (...)” — que n&o constam na Lei n°®
14.133/2021, atrai justamente a possibilidade de mensuracéo do servigo prestado pelo advogado, na
medida em que a indubitabilidade, aliada a expressdo “0 mais adequado”, perpassa,
necessariamente, por alguma medida de comparacdo. Para que se atinja “0 mais adequado”, é
imprescindivel que haja uma confrontacdo com outros profissionais “menos” adequados. Importa
mencionar que, na Lei n°® 14.133/2021, a mesmissima expressao utilizada na Lei n® 8.906/1994, “(...)
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato”, € antecedida por outro vocabulo,
“reconhecidamente”, bem diferente da expressao “indiscutivelmente”. E esse jogo de palavras néo é
apenas um deslize de possiveis sindnimos. A terminologia “reconhecidamente” empregada na Lei n°
14.133/2021 vai ao encontro da notdria especializacao, uma vez que, se notoriamente especializado,
ha uma tendéncia de assim ser reconhecido, tanto pelo publico, quanto pela Administracdo Publica.
O reconhecimento, como decorréncia da notoriedade, caminha pelo mesmo sentido semantico
presumivelmente pretendido pelo legislador. Lado outro, a indiscutibilidade, a despeito de comportar
uma singularidade compressiva superior a reconhecibilidade, quando precede “o mais adequado”,
imp&e confrontacdes e paralelismos. Malgrado o intuito de evitar afericbes nos servicos profissionais
de advogado, nem a Lei n® 14.133/2021, nem o Estatuto da OAB impedem a adequacado de tais
servigos aos precos praticados no mercado, atalhando a incidéncia de um dos objetivos do processo
licitatorio (evitar sobrepreco — art. 11, Ill, da Lei n° 14.133/2021). Por conseguinte, ao confrontar
precos, o ente licitante acaba por atestar que mais de um servico (inexigivel) pode ser prestado.
Nesse sentido, merece atencdo a interpretacdo que foi confiada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) no julgamento do Recurso Extraordinario n® 656558 (Tema 309). A predominancia intelectual
do servico prestado pelo advogado — pressuposto normativo que indica a plena possibilidade de
contratacdo direta por inexigibilidade — ndo necessariamente proporciona a notdria especializacéo.
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Para além do reconhecimento adequado, o legislador (na lei “dos advogados”) demanda a egressao
de qualquer contestagdo quanto ao servi¢o prestado, repristinando um conceito jamais resolvido na
doutrina e na jurisprudéncia: a singularidade do servico prestado ou do profissional contratado. Os
pretensos critérios postos na legislagdo para garantir seguranca juridica as contratacdes, por
inexigibilidade de licitagdo, dos servicos prestados por advogados andam a largo de serem
satisfatorios. Existe predominancia intelectual na advocacia?
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