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Outros

PARECER
1 - SITUAGAO FATICA

A Comissdo de Licitagdo da Camara Municipal de Jussara, nomeada pela Portaria n° 001 de 25
de abril de 2011 atendendo a determinagdo do Excelentissimo Senhor Presidente, indaga a esta
procuradoria acerca do procedimento necessdrio para contratagdao de Empresa especializada
para promover para a adog¢do de procedimento judicial e extrajudicial para pleitear junto ao
INSS os valores indevidamente recolhidos a titulo de contribui¢do social sobre exercentes de
mandato eletivo realizada durante o periodo de janeiro de 1998 a setembro de 2004.

Il - FUNDAMENTACAO

Inicialmente, cumpre-nos destacar que as normas brasileiras determinam como regra geral
que, a Administragdo Publica ao contratar servicos e obras das quais necessita, o faga por
processo licitatdrio. Referida determinagdo estd insculpida no artigo 37, XXI, da Carta
Constitucional.

Ocorre que, muito embora a obrigatoriedade de licitagdo seja essa uma previsao estabelecida
na CF/88, ndo regula todas as hipdteses juridicas para cada caso concreto, ressalvando, os casos
especificados na legislacdo.

Segundo o jurista Mauro Mattos, justifica-se tal hipdtese de contratacdo direita sem licitacdo
quando a necessidade e finalidade do Poder Publico se enquadra nos preceitos legais. Estdo tais
hipéteses contempladas nos artigos 17, | e 1l (caso especifico das alienag¢des), 24 e 25 da Lei
8.666/93:

Nestes casos, a legislagdo federal permite a contratacdo direta do advogado, por ser singular a
prestacdo do seu servico e, nesse sentido, por ser invidvel a competicdo:

Acerca do referido tema, Celso Antonio Bandeira de Mello (Licitagdo — Inexigibilidade — Servigo
Singular, p. 365) entende que:

“Independentemente da sistematizacdo legal, que é muito imperfeita,
poder-se-ia dizer que em alguns deles a Administragdo tem a faculdade de
dispensar a licitagdo; em outros estd obrigada a fazé-lo; em dada hipdtese
esta proibida de licitar (motivo de seguranga nacional) e que, de par com
todos estes existem as situacdes de licitacdo invidvel, ou seja, em gue ndo
comparecem 0s pressupostos ldgicos ou faticos em vista dos quais caberia
efetud-la. Note-se que o art. 17, | e |l fala em licitacdo “dispensada”, ao
passo que o art. 24 refere casos de licitacdo “dispensavel” — o que sugere,
respectivamente. nos primeiros, um assunto ja resoluto pela lei e, nos
segundos, uma faculdade do legislador — enquanto o art. 25 arrola hipdtese
de “inexigibilidade” da licitagdo, aludindo a situagdao em que esta é inviavel.
Ademais, a hipdtese apontada como de licitagdo “dispensavel”, prevista no
art. 35, IX, como dito, é, na verdade um caso de licitagdo proibida, embora
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a lei n. 8.666 (ao contrario do diploma anterior) ndo a tenha categorizado
de tal modo.”

Apds analise do consagrado mestre Celso Antonio Bandeira de Mello, se constata que o artigo
25 da Lei 8.666/93 inexige a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, sendo que o
seu inc. Il estipula:

“Il — para a contratagdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta
lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgagdo.”

A enumeragdo do art. 25 é exemplificativa e permite a contratagdo na hipotese dos casos em
que € invidvel a competicdo, dada as peculiaridades e circunstancias que o caso comporta.

Ao ente publico tomador dos servigos cabe a afericdo da conveniéncia e oportunidade da
contratacdo, sempre observando sua margem de discricionariedade. Sendo certo que o art. 13,
inc. V, da lei em comento, considera como servigo técnico profissional especializado os
trabalhos de:

“V — patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas.”

A lei 8.666/93, conforme ja dito, contempla a inexigibilidade de competi¢cdo quando houver
inviabilidade da mesma, dada a natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializacdo (inc. ll, art. 25).

Assim, existe permissdo legal quando for de notodria especializagdo:

“0O profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacbes,
organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros servigos
relacionados com suas atividades, permita inferir que seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto
do contrato.”

Bem como quando houver natureza singular do servigo, quanto a este requisito Celso Mello,
diz:

“Os que se revestem de analogas caracteristicas. A produg¢do de um
quadro, por um artista, é singular pela natureza intima do trabalho a ser
realizado. De modo geral, sdo singulares todas as produgdes intelectuais
ou artisticas, realizadas isoladas ou conjuntamente, por equipe, sempre
que o trabalho a ser produzido pelo cunho pessoal (ou coletivo) expressado
em caracteristicas técnicas, cientificas e ou artistica”.

Desta forma, verifica-se que a contratacdo do escritério indicado GUSMAO ANDRADE
ADVOGADOS perfeitamente se encaixa na situacdao de desnecessidade e inviabilidade de
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processo licitatério para sua contratagdo, uma vez que a cria¢do intelectual que rege a
advocacia € Unica e individual sendo fruto da criagdo de cada profissional, bem como, por
possuir o escritério selecionado conhecimento especializado especifico sobre os temas que
Versam os processos em que se prestara o servigo.

Segundo o Professor Bandeira de Mello, ndo é aferivel a intelectualidade e o poder de criagdo
dos profissionais liberais da advocacia, por ser varidvel de um para o outro. Isso por que,
verifica-se inviavel viabilizar a competicdo da afericdo da melhor prestacdo de servigos
advocaticios para o ente tomador do servi¢o, eis que o mesmo depende de implementagao
futura. Ou seja, “a_necessidade de confianca é, pois, um elemento relevante para o
reconhecimento do servico como singular, ou, quando menos para auxiliar tal
reconhecimento.”

O STF através do competente Min. Velloso, deixou consignado na relatoria do julgado (RHC n.2
72830-RO, Rel. Min. Carlos Velloso, 22 t., julgado em 20/10/95, DJ de 16/2/96, pag. 2999,
ementario vol. 1816-01, pag.161), que o trabalho intelectual do advogado é impossivel de ser
aferido mediante processo licitatdrio, descartando a hipdtese do preco mais baixo ser a melhor
opgdo para o tomador do servigo. Pela peculiaridade da prestagdo de servico do advogado,
assim disse o ilustre julgador: ( grifos aditados)

“Acrescente-se que a contratacdo de advogado dispensa licitagdo, dado
que a matéria exige, inclusive, especializacdo, certo que se trata de
trabalho intelectual, impossivel de ser aferido em termos prego mais baixo.
Nesta linha, o trabalho de um médico operador. Imagine-se a abertura de
licitagcdo para realizar delicada cirurgia num servidor. Esse absurdo
somente seria admissivel numa sociedade que ndo sabe conceituar valores.
O mesmo pode ser dito em relagdo ao advogado, que tem por missao
defender interesses do Estado, que tem por missdo a defesa publica.”

Com isso temos que o STF julgou licita a contratacdo de advogado sem o processo de licitagdo,
bem como que a suprema corte entende pela singularidade da prestagdo de servigo intelectual
ministrada pelos advogados e por ser pessoalissima tal prestacdo de servigo, e inviavel a
competicdo, afastando com isso o dolo ou o prejuizo ao patriménio publico.

Este julgado representa precioso precedente, pelo fato de ter sido construido pela Suprema
Corte, responsavel pela interpretacdo e guarda da Constituicdo, que claramente fixou que a
contratagdo direta de advogados, sem a realizagdo do processo licitatério, ndo agride ao art. 37,
XXI, da CF.

Porém, alerta-se que para satisfazer a conveniéncia administrativa e a norma, é necessdrio que
o advogado contratado tenha uma minima qualificacdo, devendo ser capaz de demonstrar a
sua capacidade de articulagao juridica que sera colocada ao dispor do tomador do servigo.

Por ser esta um prestagdo impar de servigos, baseada nos conhecimentos individuais de cada
profissional da advocacia, impedida fica a aferi¢do plena da competicdo, tendo em vista o fato
de se licitar coisas iguais e ndo homogéneas.
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Nesta mesma esteira de pensamento a Consultora da Unido, Dra. Mirto Fraga, no Parecer n.
GQ-77, aprovado pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica em Processo n. 0001.000723/92-54,
fortalece as colocagbes feitas anteriormente quando afirma:

“Nos termos da Lei n. 8.666, de 1993, o servi¢o técnico profissional
especializado de patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas (artigo 13, v) para o qual é inexigivel a licitagdo deve ser
um servico, de natureza singular, isto é, extraordinaria, para, incomum,
especial”. Em defesa da notdria especializagdo como forma de revelagao
da singularidade, a doutrina vem entendendo que é esvaziada a
competicdo: “quando o profissional for de notéria especializagdo e o
objeto do contrato revelar-se de tal singularidade que ndo dé condigdes
a que se proceda a qualquer competicdo entre os profissionais
existentes no ramo.

A singularidade do advogado esta obviamente interligada a sua
capacitagdo profissional, o que de certa forma inviabiliza o certame
licitatdrio pelo fato de ndo ser aferido o melhor servico pelo prego
ofertado. Ou, em outras palavras, os profissionais dos varios ramos do
direito geralmente ndo competem em processo licitatério por ser
totalmente inviavel a sua cotagdo de honorarios em face de outras. “

A propésito, esclarecedoras foram as palavras do Min. Joaquim Barbosa, em recente despacho
no Ing. n.2 2.045/MG, ao se discutir sobre a prestacdo de servicos especificos de advocacia ao
Municipio de Belo Horizonte, relacionados a questdes urbanisticas e eleitorais:

“(...) nos termos da Lei de Licitagdes, para se configure hipdtese de
inexigibilidade ha de se tratar de servico cuja singularidade seja
relevante para a Administragdo. Cabera ao administrador publico,
dotado de poder discriciondrio, sem se afastar do principio da
moralidade administrativa, apontar as hipdteses de singularidade do
servico. Com efeito, a singularidade do servigo e sua relevancia para a
Administracdo podem resultar de inumeras situacbes de fato, e,
sobretudo no tocante a atividade de assessoramento técnico-juridico,
afiguram-se muitas vezes, na pratica, dificeis de precisar”. (Inq.
2.045/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 23.10.2003).

Verifica-se, dessa forma, que o elenco de situagdes previstas nos incisos do referido dispositivo
nao é exaustivo, mas apenas exemplificativo, sendo inexigivel a licitacdo também quando se
configurar qualquer outra hipétese em que seja invidvel a competigdo, E isto ocorre no caso em
questdo, onde, conforme acima se demonstrou, ndo existe a possibilidade de competicdo em
virtude das caracteristicas peculiares de que se revestiram as contratagdes.
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No caso concreto, o escritério de advocacia contratado ira prestar servicos especificos junto a
Receita Federal do Brasil e Justica Federal em processos que por certo tramitardo nos Tribunais
Superiores, que trazem complexidade que justificam a procura por especialistas, afastando a
atuacdo da Procuradoria do Municipio nestes processos que estard comprometida com as
demais demandas ordinarias do Municipio, quais sejam a orienta¢do diaria da Administragdo
Publica e atuagdo em inimeros processos administrativos e judiciais comuns.

Quanto, a notoriedade, a questdo inicial é: qual o critério que permite qualificar uma empresa
ou uma pessoa como dotada de notoriedade?

Citando Adilson Abreu Dallari trata-se de um “dificil problema para ser solucionado. Sobre essa
questdo assim se manifestou Hely Lopes Meirelles: ndo ha padrdes objetivos para se identificar
a notdria especializagdo a que se refere a Lei. Por isso mesmo, ha que ser reconhecida por
critérios subjetivos do conceito geral que goza o profissional ou empresa no campo de sua
especialidade. Esse conceito se forma pelo bom desempenho do especialista ou da firma
especializada em servicos anteriores, aliado aos estudos, experiéncia e publica¢Ges técnicas ou
cientificas sobre a matéria, atestando a capacidade e a idoneidade profissionais...” (in Aspectos
Juridicos da Licitagdo, 42 ed. p.52).

0O saudoso mestre Hely Lopes Meirelles no seu livro Licitacdo e Contrato Administrativo, 112 ed.
p.98, define servigo técnico especializado:

“no consenso doutrindrio, sdo os prestados por quem, além da habilitacao
técnica e profissional - exigida para os servigos técnicos profissionais em geral
- aprofundou-se nos estudos no exercicio da profissdo, na pesquisa cientifica,
ou através de cursos de pds-graduagdo ou de estdgios...”

Ademais, temos que o escritdrio contratado atende a um dos principais requisitos que definem
a singularidade do objeto, qual seja, possuem a “confian¢a” do gestor do Municipio e da sua
equipe de trabalho.

Note-se, ainda, que outro ndo tem sido o entendimento de nossos tribunais no que diz respeito
ao tema da inexigibilidade de licitagdo para os casos de advocacia especializada. Veja-se, por
exemplo, o que decidiu a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
por unanimidade, em recente acérddo. Confira-se a ementa, in verbis:

“LICITACAO. Prestacio de Servicos de Advocacia Especializada.
Inexigibilidade. E inexigivel a licitacdo para a contratacdo de servicos
técnicos de natureza singular, prestados por profissionais de notdria
especializagdo. Servigos singulares sdo aqueles que apresentam
caracteristicas tais que inviabilizam, ou pelo menos dificultam, a sua
comparagdo com outros; notéria especializagdo tem o profissional que,
sem ser o Unico, destaca-se entre os demais da mesma area de atuacgao.
Preenche tais requisitos a prestacdo de servicos de advocacia junto aos
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Tribunais Superiores prestados por profissionais de notério saber juridico e
larga experiéncia na drea do Direito Publico, na defesa da causa de grande
valor patrimonial para a Administragao Municipal.

N3o se pode perder de vista, por outro lado, que o mandato é contrato
intuitu personae, onde o elemento confianga é essencial, o que o torna
incompativel com a licitagdo (Ap. Civel 6.648/96)”.

Diante de todo o exposto, nota-se que a contratacdo pretendida em momento algum
desatenderd os requisitos legais e, muito menos, os entendimentos doutrindrios e
jurisprudenciais.

Conclusao

A licitagdo publica é um procedimento administrativo que tem por objetivo selecionar a melhor
proposta para a Administragdo Publica48. Como o servico prestado pelo advogado é singular,
excetuando-se das regras que sdo voltadas para a competi¢cdo do menor preco, a inexigibilidade
do certame é uma conseqiéncia natural.

Por igual, como no trabalho intelectual do advogado n3do existe o “equivalente perfeito”, salta
aos olhos, que a competicdo fica esvaziada. Neste caso, a legislacdo federal permite a
contratagdo direta do advogado, por ser singular a prestagcdo do seu servigo:

“Os bens singulares, consoante se disse, é que ndo sdo licitaveis. Um
bem se qualifica desta maneira quando possui individualidade tal que
o torna inassimildvel a quaisquer outros. Esta individualidade pode
provir de o bem ser singular: a) em sentido absoluto; b) em razdo de
evento externo a ele ou c) por forga de sua natureza intima.”

Ademais ressalta-se que contratacdo ndo se deu para a realizagdo de advocacia “ordinaria’ - no
sentido de simples, comum e didria - mas sim de servigos especificos em processos que
envolvem alto grau de indagacao, alta complexidade ou ainda alto valor patrimonial.

Pelo exposto, concluimos ser totalmente invidvel o certame competitivo para afericdo da
melhor prestacdo de servico advocaticio, em total sintonia com o posicionamento do STF e dos
precedentes judiciais e administrativos narrados anteriormente.

Este é o0 nosso parecer.

Jussara(BA)., 04 de novembro de 2011.

Adriano Gongalves de Queiroz
Procurador do Municipio
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