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RESOLUÇÃO N" 05/2018 

Dispõe sobre a aprovação de Parecer  juridic()  e 
minuta de contrato sobre a inodgibilidade de 
Licitação Contratação de Serviços Advocaticios, 
para a prestação de serviços técnicos profissionais 
especializados relativos ao patrocínio ou defesa de 
causas judiciais ou administrativas em demandas da 
Administração Municipal, 

O CONSELHO PLENO DA ORDEM DOS ADVOGADOS 

DO BRASIL SECCIONAL DO ESTADO DO TOCANTINS, reunido em 14 

de dcz‘.inbro de 2018, no tiso de suas atribuições legais; 

CONSIDERANDO os termos da Lei  tit°  13.429/2017, conhecida 

como Lei da Terceirizaçáo, a qual não trouxe nenhuma vedação quanto 4 sua 

inciditmcia na esfera pUblica, podendo ser aplicada, desde que observadas as normas 

que tratam especificamente das formas de contratação de serviços pela Administração 

CONSIDERANDO que a contratação direta  dc  advogado (a) ou 

.sociedade de advocacia mediante a inexigibilidade de licitação, deve estar de acordo  

corn  os termos do  an.  .25, 11, 5 1" c/c  art  13, V, da Lei rt° 8,666/93; 

CONSIDERANDO que a contratação direta de advogado (a) ou 

sociedade de advocacia deve respeitar a "Tabela  dc  flonoririos Advocaticios" a serem 

cobrados no ãmbito da Ordem dos Advogados do Brasil — Seeciimal do Estado do 

Tocantins (Resolução n0  004/2017). 

:RESOLVE: 

Art.  1". Aprovar o Parecer Jurídico e a minuta de contrato o quais 

foram submetidos e aprovados por unanimidade pelo Conselho Seccional da Ordem 

dos Advogados do Brasil — Seccional Tocantins, ,nos termos do Parecer jurídico e 

minuta de contrato os quais seguem em anexo. 
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Art.  Z. Que as contratações diretas de advogado(a) ou sociedade de 

advocacia, mediante inexigibilidade de licitação, obedeçam os termos do parecer e 

minuta do contrato, e em especial: 

I - Aos termos do  art.  13, inc. V e  art.  25, inc. II, da Lei n". K666/93, 

para a prestação de serviços técnicos profissionais especializados relativos ao 

patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas em demandas da 

Administração Municipal; 

li — Aos  teams  da "Tabela de lionorisios Advocaticios" a serem 

cobrados no âmbito da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional do Estado do 

Tocantins (Resolução n" 004/2017), 

An. 3°. Recomendar ao Poder Público Executivo e Legislativo 

Municipal  clue  sigam aos termos desta Resoluçao.  

Art.  40. Esta Resolução entra  ern  vigor na data de sua publicação. 

Publique-se. 

Palmas/TO, 14 de dezembro de 2018.  

WtHtOhofugi júnior 
Presidente OAB/TO 

as.„Z • 
Luc 	nurri, 	 R t.drigues 

Vice-Presidente  AH  /TO  

Gr 	Tavares de uza Reis  
Sec  tina Geral Adjunta OAB/T10 
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TOCANTINS 
PARECER JURÍDICO 

INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO 
CONTRATAÇÃO DE SERVIÇOS ADVOCATICIOS  
(art.  38, inc. VI e parágrafo único, da Lei n° 8.666/93) 

1. OB ETO• 

11 	Constitui objeto de análise deste parecer, a legalidade da contratação de advogado ou 
sociedade de advogados para a prestação de serviços técnicos profissionais especializados 
relativos ao patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas em demandas da 
Administração Municipal. 

2. FUNDAMENTAÇÃO:  

2.1. A contratação de contratação de advogado ou sociedade de advogados pelos órgãos da 
Administração Municipal não é novidade em nosso Estado, o mais jovem da Federação, já que 
não dispõe de quadros especializados nas demandas de cunho municipalista em todos as suas 
cidades, sem falar nas dificuldades estruturais e financeiras que enfrentam a maioria dos 
Municípios tocantinenses. 

22. 	0 tema em cotejo não é novo, tendo sido debatido em muitas oportunidades, inclusive 
perante o TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO TOCANTINS (TCE/TO), o qual, 
avançando em seu entendimento, no fluxo da mais moderna jurisprudência das Cortes de 
Contas, emitiu a Resolução n° 599/2017, em 13/12/2017, h. unanimidade de seu Pleno, baixando 
diretrizes a serem seguidas, consoante detalhado no voto condutor do julgado que resolveu 
Consulta n° 7601/2017, de relatoria do  Cons.  Severiano José Costandrade de Aguiar. 

2.3. Logo, por ser vinculante e ter caráter normativo e força obrigatória, importando em 
prejulgamento de tese, nos termos do  art.  e, inc. XIX, § 9, da Lei n° 1.284/01 e 152 do 
Regimento Interno do TCE/TO, a normatização parametrizada pela aludida RESOLUÇÃO  
NQ  599/2017, deve servir de guia para a presente análise jurídica. 

24. 	Sendo vejamos: 

cediço que a Lei n°13.429/2017, também conhecida como Lei da Terceirização, trouxe 
algumas mudanças significativas, que atingem diretamente as relações de trabalho. Dentre 
elas, a possível realização de contrato temporário para o desenvolvimento de atividade-fim, 
que compreende as atividades essenciais, nucleares e definitórias de uma empresa, órgão ou 
ente. 

2.6. Não há, na Lei 13.429/2017, vedação quanto à sua incidência na esfera pública, dando 
margem ao entendimento de que ela pode ser aplicada, desde que observadas as normas que 

tratam especificamente das formas de contratação de serviços pela Administração Pública. 

2.7. Ocorre que, ao não prever nenhuma restrição à terceirização no setor público, alguns 
questionamentos surgem em virtude de tal omissão, dentre os quais, a possibilidade, 
decorrente da Lei, de o administrador contratar uma empresa terceirizada em detrimento de 
servidores concursados, já que estes assumiriam, para a Administração, ônus previdenciários 
e/ou trabalhistas. 

Página 1 de 21 



OAS  
TOCANTINS 

2.8. Tal comportamento, por óbvio, fere os princípios constitucionais da isonomia, 
moralidade, impessoalidade e legalidade, pois poderá dar margem à prática de condutas 
abusivas por parte da Administração Pública. A terceirização desenfreada é clara afronta ao 
texto constitucional, que dispõe sobre a obrigatoriedade da realização de concurso público 
para o provimento de cargo ou emprego público. 

	

2.4 	A Constituição Federal, em seu  art.  37, II, traz a seguinte redação:  

Art.  37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes 
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos 
princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e 
eficiência e, também, ao seguinte: 

(—) 
II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação 
prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com 
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em 
lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de 
livre nomeação e exoneração; 

2.1o. Este dispositivo fortalece a supremacia e a indisponibilidade do interesse público, 
afastando qualquer privilégio ou busca de interesses próprios por parte do gestor. Assim, a 
terceirização não pode ser utilizada como forma de burlar a exigência constitucional do 
concurso público. 

	

u. 	Nas palavras de  Luciano  Ferraz: "o grande problema surgido em torno da terceirização, 
principalmente a partir da vigência da atual Constituição Federal, foi a sua utilização como 
válvula de escape  el  realização de concursos públicos, com vista a contornar a regra do  art.  37, 

da Constituição". 

232. No que diz respeito à contratação de assessoria jurídica, importa salientar que, diante 
de situações concretas e realidades distintas existentes entre os Municípios, alguns não 
possuem Procuradoria própria ou, nos quadros da Administração, cargos suficientes para 
atender as demandas de suas localidades, ficando, por esse motivo, carentes de serviços de 
consultoria, assessoria e patrocínio judicial. 

2.13. Em alguns casos, a realização de concurso público para a contratação de serviços 
advocaticios é inviável economicamente para o Município, no sentido de que ampliar o 
quadro de profissionais ensejaria um custo elevado ao ente público. No entanto, tal situação 
é considerada excepcional, sob pena de, tornando-se regra, em razão de suposta 
economicidade, o Município deixe de prestar serviços eficientes, indo de encontro ao disposto 
no supradito  art.  37. caput, da Constituição Federal. 

234. Como se sabe, enquanto os advogados públicos trabalham em instalações mantidas 
pelo Poder Público, utilizando-se de estrutura fisica adquirida e mantida, no caso, pela 
Administração Municipal, bem como de estrutura de pessoal de apoio remunerada pelo 
Município, os advogados privados (contratados via inexigibilidade) desembolsam quantias 

I  FERRAZ, Luciano.Lei de Responsabilidade Fiscal e terceirização de mão-de-obra no serviço publico. In: 
Revista Jurídica Administração Municipal, ano 6, n°3, mar.2001, p. 24. 
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expressivas apenas para exercer o seu mister, tais como aquisição e manutenção de 
computadores, móveis, material de escritório, além de arcarem com todos os custos 
tributários inerentes à instalação de um escritório de advocacia, bem como custos de alugueis 
e taxas condominiais, isto sem falar no necessário custeio da contratação de pessoal 
administrativo pelo regime da CLT, com todos os encargos inerentes a tais vínculos 
empregaticios. 

215 Quando em análise o Poder Executivo Municipal, o qual conta com a Prefeitura, 
diversas Secretarias Municipais, e com Fundos dotados de autonomia de gestão (no mínimo 
três fundos, Saúde, Educação e Assistência Social, sendo que muitos Municípios ainda contam 
Fundo de Previdência), sem falar em Fundações e Autarquias, como os SAAE (Serviços 
Autônomos de Agua e Esgoto, os quais demanda o trabalho de um número significativo de 
advogados a fim de atender ás suas demandas, judiciais e extrajudicial. 

2.16. Anota-se que o Município é parte ou interessado em ações judiciais (distribuídas na 
Justiça Estadual, Federal e do Trabalho), sem falar nos processos de seu interesse em curso 
nos Tribunais de Contas do Estado e da Unido, e perante os órgãos de controle externo, a 
exemplo da Ministério Público. 

2.17. Portanto, verifica-se que, para promover diretamente os interesses do Município, no 
patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas, eis que tal tarefa demandaria 
significativa quantidade de Advogados públicos, além do que seria exigível a criação da 
respectiva Procuradoria Geral do Município, com todos os encargos e necessidades que são 
próprios da estruturação de um órgão público. 

2.18. Os Advogados públicos necessitam de ambiente de trabalho adequados, ou seja, prédio 
devidamente equipado com móveis, ar condicionados, computadores, impressoras, acesso 
internet, veiculo de representação, material de expediente e insumos, assistentes 
administrativos, pessoal de limpeza, motorista  etc.,  cuja aquisição, contratação e 
manutenção, por Obvio, são de responsabilidade do Poder Público Municipal. Some-se a isto 
os encargos sociais e derivados da relação de trabalho, no se inclui o pagamento gratificação 
natalina, hora extras, férias, diárias,  etc.  Não bastasse isso, deve ser levada em consideração 
que os advogados públicos gozam de férias anuais, período em que, mormente se somente 
existir um único servidor, o ente municipal ficará totalmente desassistido. Circunstância que 
também  sera  observada nos afastamentos, impedimentos e suspeições. 

2.19. No entanto, esta situação não se observa com a contratação de uma banca de 
advogados, posto que não se estará diante de vinculo empregaticio entre o Poder Público 
Municipal e o um escritório de advocacia, pois a este compete atender ao contratante em 
qualquer hipótese prevista no contrato, sendo que o ônus da atuação compete ao contratado, 
inclusive os encargos trabalhistas, previdencidrios, fiscais e comerciais resultantes da 
execução do contrato  (art.  71, da Lei n° 8.666/93). 

ma Além de nada desembolsarem para custear os recursos material e humano que utilizam 
no exercício da advocacia, os advogados públicos recebem, do Município subsidio, mensal em 
valor fixo em razão do cargo que ocupam, o que também os distingue dos advogados privados, 
que dependem exclusivamente dos honorários advocaticios para sobreviver e manter a sua 
estrutura de trabalho. 
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2.23. Nesta senda, a terceirização se mostra instituto apto a sanar, temporariamente, o 
problema da falta de profissionais na  area  jurídica do Município, muito embora o mesmo não 
seja de tão fácil aplicação. 

222. É patente que a Constituição da República exige que se utilize do procedimento 
licitatório para os contratos de obras, serviços, compras e alienações, conforme  art.  37, XXI, 

XXI - ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, 
compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação 
pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com 
cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as 
condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá 
as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis a garantia 
do cumprimento das obrigações. 

2.23. Por sua vez, a Lei n° 8.666/93, que veio regulamentar o artigo 37, XXI, CF, instituiu 
normas para as licitações e contratos da Administração Pública, como se vê do disposto em 
seu artigo 2, caput:  

Art.  22.0 As obras, serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, 
concessões, permissões e locações da Administração Pública, quando 
contratadas com terceiros, serão necessariamente precedidas de licitação, 
ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei. 

224 Nota-se que o próprio artigo excepciona algumas hipóteses de contratação direta, 
previstas na Lei n° 8.666/93, como é o caso da inexigibilidade de licitação, instituto que 
decorre da inviabilidade de competição. Se a competição inexiste, não há que se falar em 
licitação. 

2.25 Dito isso, oportuno se faz tecer alguns comentários sobre este instituto, já que o 
consulente indaga sobre a possibilidade de contratação de assessoria jurídica (terceirizada) 
para municípios de pequeno porte, utilizando tal procedimento.  

Art.  25. E inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, 
em especial: 
(—) 
II - para a contratação de serviços técnicos enumerados no  art.  13 
desta Lei, de natureza singular,  corn  profissionais ou empresas de notória 
especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e 
divulgação. 
§ ig Considera-se de notória especialização o profissional ou empresa cujo 
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho 
anterior, estudos, experiências, publicações, organização, aparelhamento, 
equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, 
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais 
adequado à plena satisfação do objeto do contrato. 

2.26. 0 artigo 13 acima mencionado, dispõe da seguinte maneira: 
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Art.  13. Para fins desta Lei, consideram-se serviços técnicos profissionais 
especializados os trabalhos relativos a: 

(—) 
V - patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas. 
§ 12  Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitação, os contratos para a 
prestação de serviços técnicos profissionais especializados deverão, 
preferencialmente, ser celebrados mediante a realização de concurso, com 
estipulação prévia de prêmio ou remuneração. 

2.27. A licitação, como se vê, não é tida corno regra absoluta, já que a própria Lei n2  8.666/93 
excepciona os casos em que ela pode ser dispensada ou inexigível. Assim, não ficando 
configurado nenhum desses casos, as contratações efetuadas pela Administração Pública 
deverão ser feitas através do instituto da licitação formal. 

2.28. 0 entendimento doutrinário e jurisprudencial sobre o tema é no sentido de admitir a 
utilização do instituto da inexigibilidade de licitação para a contratação de assessoria jurídica 
para os municípios, desde que tais serviços sejam dotados de singularidade e que os 
profissionais possuam notória especialização. 

2.2•9. 0 Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo dispõe, acerca do tema, da seguinte 
maneira: 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CÂMARA 
MUNICIPAL. CONTRATAÇÃO DE ADVOGADO SEM LICITAÇÃO. 1. A 
Lei n° 8.666/93, em seu artigo 25, inciso II, c/c como artigo 13, inciso V, 
autoriza a inexigibilidade de licitação para contratação de serviços 
jurídicos, desde que fundamentada em notória especialização ou 
singularidade do objeto. [...] (TJ-SP -  APL:  91865065320088260000 SP 
9186506-53.2008.8.26.0000, Relator: Camargo Pereira, Data de Julgamento: 
10/12/2013, j Câmara de Direito Público, Data de Publicação: 13/12/2013). 

2.30. Na mesma linha, o Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais assim entende: 

REEXAME NECESSARIO - APELAÇAO MEL - CONTRATAÇÃO DE 
ADVOGADO - SEM LICITAÇÃO - POSSIBILIDADE - CESSÃO DE 
DIREITOS - RECEBIMENTO DOS HONORÁRIOS ADVOCATICIOS 
PACTUADOS. 1- Não caracteriza ilegal a contratação de advogado pelo 
município, sem a observância de licitação, nos termos do  art.  25, II, § 12 c/c  
art.  13, V, da Lei n° 8.666/93. 2- E possível a cessão de direitos sobre 
recebimento de honorários advocaticios, ainda que seja decorrente de 
contrato com a Administração Pública. 3- Confirmaram a sentença em 
reexame necessário; Deram provimento ao recurso principal e 
prejudicaram o apelo adesivo. (TJ-MG - ACao558110004154001 MG, Relator: 
Jair Varão, Data de Julgamento: 06/02 /2014, Câmaras Cíveis / 3 Câmara 
Cível, Data de Publicação: 26/02/2014). 

2.31. Quando se fala em notória especialização do profissional ou da empresa, o que se infere 
é que o trabalho deve ser essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena 
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satisfação do objeto do contrato. De acordo com  Sidney  Bittencourt, em atenção 
contribuição conceitual de Sérgio Ferraz e Lúcia  Valle  Figueiredo, 

considera-se "notória especialização" o profissional ou a empresa cujo 
conceito, no campo de sua atuação, em função de desempenho anterior, 
estudos, experiências, publicações, aparelhamento, organização, equipe 
técnica ou outros requisitos relacionados com sua especialidade, permita 
inferir que o seu trabalho é o mais adequado à plena satisfação do 
objeto pretendido. 

2.32. A notória especialização deve ser reconhecida no âmbito de atuação do profissional ou 
empresa. Marçal Justen Filho comenta: 

Exige-se, isto sim, que se trate de profissional destacado e respeitado no 
seio da comunidade de especialistas em que atua. Se não se reconhece a 
notoriedade quando o especialista tenha mero reconhecimento no âmbito 
da Administração, também não se exige notoriedade do público em geral. 
Quer-se que, no mínimo, sua especialização seja conhecida e reconhecida 
no meio da especialização em que desenvolve sua atividade especifica. 

2.33. No que diz respeito à singularidade dos serviços,  Jacoby  Fernandes sustenta que "(...) 
singular é a característica do objeto que o individualiza, o distingue dos demais. t a presença 
de um tributo incomum na espécie, diferenciador". 

2,34 Segundo os ensinamentos de Celso Antônio Bandeira de Mello 

(—) 
Em suma: a singularidade é relevante e um serviço deve ser havido como 
singular quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatório 
entendimento da necessidade administrativa, um componente criativo de 
seu autor, envolvendo o estilo, o  tragic),  a engenhosidade, a especial 
habilidade, a contribuição intelectual, artística, ou a argúcia de quem o 
executa, atributos estes, que são precisamente os que a administração 
reputa convenientes e necessita para a satisfação do interesse público em 
causa. 
Embora outros, talvez até muitos, pudessem desempenhar a mesma 
atividade cientifica, técnica ou artística, cada qual o faria a sua moda, de 
acordo com os próprios critérios, sensibilidade, juizos, interpretações e 
conclusões, parciais ou finais, e tais fatores individualizados repercutirão 
necessariamente quanto a maior ou menos satisfação do interesse público. 
Bem por isto, não é indiferente que sejam prestados pelo sujeito "A" ou pelo 
sujeito "B" ou "C", ainda que todos estes fossem pessoas de excelente 
reputação. 
(—) 
Foi alias, o que Lúcia  Valle  Figueiredo, eminente Desembargadora Federal 
aposentada do TRF da 34 Região apontou com propriedades: "se há dois, 
ou mais, altamente capacitados, mas com qualidades peculiares, 
licito 6, .4 administração, exercer seu critério discricionário para 
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realizar a escolha mais compatível com seus desideratos (Direito dos 
Licitantes, 4ft ed.,  Sao  Paulo, Malheiros, 1993, p. 32) ". 

2.35. No  mesmo sentido,  Maria Sylvia Zanella Di Pietro  estabelece: 

Quanto à menção, no dispositivo, à natureza singular do serviço, 
evidente que a lei quis acrescentar um requisito, para deixar claro que não 
basta tratar-se de um dos serviços previstos no artigo 13; é necessário 
que a complexidade, a relevância, os interesses públicos em jogo 
tornem o serviço singular, de modo a exigir a contratação com 
profissional notoriamente especializado; não é qualquer projeto, 
qualquer perícia, qualquer parecer que torna inexigível a licitação. 

2.36. Como se viu, o instituto da inexigibilidade de licitação s6 pode ser utilizado diante de 
situações muito especificas e peculiares, levando-nos à conclusão de que, excepcionando-se 
as hipóteses previstas nos  arts.  24 e 25 da Lei n° 8.666/93, a licitação é taxativamente exigível 
para os contratos que envolvem obras, serviços, compras e alienações, bem como para a 
concessão e permissão de serviços públicos. 

2.37. Importa ressaltar que, na prática, a conclusão acima não parece tão simples. Muito se 
discute sobre a aparente incompatibilidade existente entre os princípios que regem a 
atividade advocaticia e o procedimento licitatório, vez que este se fundamenta na ideia de 
competição, e tem no principio da impessoalidade um dos seus basilares. 

243. Ao mesmo tempo, a advocacia é marcada pela pessoalidade, pois não se exerce 
dissociada da pessoa do advogado. E, ainda, o  art.  34, IV do Estatuto da OAB2, e os  arts.  59, 79- 

e 39 do Código de Ética e Disciplina da OAB, são expressos quando vedam a mercantilização 
da profissão, e o oferecimento dos serviços profissionais que impliquem, direta ou 
indiretamente, inculcação ou captação de clientela. 

239. Seguindo este entendimento, o Pleno do Conselho Federal da OAB aprovou a Súmula 
n9 o4/2012/COP, publicada no DOU n9 205, de 23/10/2012, às fls. 119, a qual: 

ADVOGADO. CONTRATAÇÃO. ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. 
INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. Atendidos os requisitos do inciso II 
do  art.  25 da Lei n9 8.666/93, é inexigível procedimento licitatório para 
a contratação de serviços advocaticios pela Administração Pública, 
dada a singularidade da atividade, a notória especialização e a 
inviabilização objetiva de competição, sendo inaplicável à espécie o 
disposto no  art.  89  (in  totum) do referido diploma legal.  Brasilia,  17 de 
setembro de 2012. OPHIR CAVALCANTE  JUNIOR  Presidente. JARDSON 
SARAIVA CRUZ 
Relator. 

2  Art.  34. Constitui infração disciplinar: (...) IV - angariar ou captar causas, com ou sem a intervenção de 
terceiros; 
3  Art.  5° 0 exercício da advocacia é incompatível com qualquer procedimento de mercantilização.  
Art.  7°. E vedado o oferecimento de serviços profissionais que impliquem, direta ou indiretamente, 
inculcaç,ão ou captação de clientela.  
Art.  39. A publicidade profissional do advogado tem caráter meramente informativo e deve primar pela 
discrição e sobriedade, não podendo configurar captação de clientela ou mercantilização da profissão. 
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24o. Com  base nesses fundamentos, há entendimento, nos Tribunais Superiores, no sentido 
de que é singular todo e qualquer serviço advocaticio, além de ser subjetiva a aferição da 
notória especialização, permitindo, por consequência, a contratação direta de advogados 
e/ou escritórios de advocacia por meio da inexigibilidade de licitação. 

24. 	Nessa perspectiva, o Superior Tribunal de Justiça se posicionou da seguinte forma: 

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE 
ADMINISTRATIVA. CONTRATAÇÃO DE SERVIÇOS ADVOCATICIOS 
COM DISPENSA DE LICITAÇÃO.  ART.  17 DA LIA.  ART.  295, V DO  CPC. 
ART.  178 DO CC/16. AUSÊNCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SÚMULAS 
282 E 356 DO STF.  ARTS.  13 E 25 DA LEI N° 8.666/93. REQUISITOS DA 
INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. SINGULARIDADE DO SERVIÇO. 
INVIABILIDADE DE COMPETIÇÃO. NOTÓRIA ESPECIALIZAÇÃO. 
DISCRICIONARIDADE DO ADMINISTRADOR NA ESCOLHA DO 
MELHOR PROFISSIONAL, DESDE QUE PRESENTE 0 INTERESSE 
PÚBLICO E INOCORRENTE 0 DESVIO DE PODER, AFILHADISMO OU 
COMPADRIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Quanto A alegada 
violação a0 17, §§ 70., 80., 90. e io da Lei 8.492/92,  art.  295, V do  CPC  e  art.  
178, § 90., V, b do CC/16, constata- se que tal matéria não restou debatida 
no acórdão recorrido, carecendo de prequestionamento, requisito 
indispensável ao acesso As instâncias excepcionais. Aplicáveis, assim, as 
Súmulas 282 e 356 do STF. 2. Em que pese a natureza da ordem pública das 
questões suscitadas, a Corte Especial deste Tribunal já firmou 
entendimento de que até mesmo as matérias de ordem pública devem estar 
prequestionadas. Precedentes: AgRg nos EREsp 1.253.389/SP, Rel. Min. 
HUMBERTO MARTINS, Dje 02/05/2013; AgRg nos EAg 1.33o.346/RJ, Rel. 
Min. ELIANA CALMON  Die  20/02/2013; AgRg nos EREsp 947.231/SC, Rel. 
MM. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA, Ine 10/05/2012. 3. Depreende- 
se da leitura dos  arts.  13 e 25 da Lei n° 8.666/93 que, para a contratação de 
serviços técnicos enumerados no  art.  13, com inexigibilidade de licitação, 
imprescindível a presença dos requisitos de natureza singular do serviço 
prestado, inviabilidade de competição e notória especialização. 4. rt 
impossível aferir, mediante procedimento licitatório, o trabalho 
intelectual do Advogado, pois trata-se de prestação de serviços de 
natureza personalíssima e singular, mostrando-se patente a 
inviabilidade de competição. 5. A singularidade dos serviços 
prestados pelo Advogado consiste em seus conhecimentos 
individuais, estando ligada à sua capacitação profissional, sendo, 
dessa forma, inviável escolher o melhor profissional, para prestar 
serviço de natureza intelectual, por meio de licitação, pois tal 
mensuração não se funda em critérios objetivos (como o menor 
preço). 6. diante da natureza intelectual e singular dos serviços de 
assessoria jurídica, fincados, principalmente, na relação de 
confiança, é licito ao administrador, desde que movido pelo 
interesse público, utilizar da discricionariedade, que lhe foi 
conferida pela lei, para a escolha do melhor profissional. 7. Recurso 
Especial a que se dá provimento para julgar improcedentes os pedidos da 
inicial, em razão da inexistência de improbidade administrativa. (REsp 
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n92332/RS, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA 
TURMA, julgado em 12/11/2013) 

2.42. Foi reconhecida, no Supremo Tribunal Federal, a repercussão geral do Recurso 
Extraordinário 656.558, em que se discute se pode ser inexigível a licitação para a 
contratação de serviço de advocacia. 0 julgamento deste RE foi suspenso no dia 14 de junho 
de 2017, e o único voto proferido ate o momento foi o do Relator, Ministro Dias Toffoli. 
Segundo se extrai do seu voto, a contratação de advogados sem licitação é possível, e a mesma 
deverá ser justificada pela necessidade real, pautada no interesse público. 

2.43. De acordo  corn  o Ministro, tal possibilidade só existe porque a escolha de serviços 
jurídicos é baseada na confiança, ao passo que a competição entre escritórios se 
baseia em elementos subjetivos. 

244. Em trecho retirado do voto, o Ministro Dias Toffoli expõe da seguinte forma: 

Ademais, na minha concepção, respeitando aquela dos que têm 
entendimento distinto, no caso especial da advocacia, dada a serie de 
empecilhos impostos pela essência da profissão, norteada pela ética 
profissional, torna-se latente a dificuldade de se proceder ao procedimento 
licitatório para a contratação desses serviços. 
Aliás, dispõe o  art.  34, IV, do Estatuto dos Advogados, a Lei n2  8.906/94, 
que constitui infração disciplinar "angariar ou captar causas, com ou sem 
intervenção de terceiros". 
A vedação de condutas tendentes à captação de clientela também está 
contida expressamente no  art.  72 do Código de Ética e Disciplina da OAB:  
"Art.  7-9.É vedado o oferecimento de serviços profissionais que impliquem, 
direta ou indiretamente, angariar ou captar clientela." 
Considero, ainda ser de todo incompatível com as limitações éticas e legais 
a disputa pelo prego. Nesse sentido, o seguinte precedente desta Suprema 
Corte: 
"AÇÃO PENAL PÚBLICA. CONTRATAÇÃO EMERGENCIAL DE 
ADVOGADOS FACE AO CAOS ADMINISTRATIVO HERDADO DA 
ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL SUCEDIDA. LICITAÇÃO.  ART.  37, XXI 
DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. DISPENSA DE LICITAÇÃO NA.° 
CONFIGURADA. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO CARACTERIZADA 
PELA NOTÓRIA ESPECIALIZAÇÃO DOS PROFISSIONAIS 
CONTRATADOS, COMPROVADA NOS AUTOS, ALIADA À CONFIANÇA 
DA ADMINISTRAÇÃO POR ELES DESFRUTADA. 
PREVISÃO LEGAL. A hipótese dos autos não é de dispensa de licitação, eis 
que não caracterizado o requisito da emergência. Caracterização de 
situação na qual  hã  inviabilidade de competição e, logo, inexigibilidade de 
licitação. 2. `Serviços técnicos profissionais especializados' são serviços que 
a Administração deve contratar sem licitação, escolhendo o contratado de 
acordo, em última instancia, com o grau de confiança que ela própria, 
Administração, deposite na especialização desse contratado. Nesses casos, 
o requisito da confiança da Administração em quem deseje contratar é 
subjetivo. Dai que a realização de procedimento licitatório para a 
contratação de tais serviços - procedimento regido, entre outros, pelo 
principio do julgamento objetivo - é incompatível com a atribuição 
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de exercício de subjetividade que o direito positivo confere a 
Administração para a escolha do 'trabalho essencial e indiscutivelmente 
mais adequado { plena satisfação do objeto do contrato' (cf. o § 12  do  art.  
25 da Lei n° 8.666/93). 0 que a norma extraída do texto legal exige é a 
notória especialização, associada ao elemento subjetivo confiança. Há, no 
caso concreto, requisitos suficientes para o seu enquadramento em 
situação na qual não incide o dever de licitar, ou seja, de inexigibilidade 
de licitação: os profissionais contratados possuem notória especialização, 
comprovada nos autos, além de desfrutarem da confiança da 
Administração. Ação Penal que se julga improcedente" (AP n2  348/SC, 
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Eros Grau,  Die  de 3/8/07 - destaque 
nosso). 

2.L5, Por fim, conclui: 

Saliento, assim, que o reconhecimento da incompatibilidade da 
contratação dos serviços de advocacia com o procedimento licitatório não 
obsta que sejam verificadas, em face do caso concreto, possíveis incursões 
dessas contratações na Lei de Improbidade Administrativa, desde que seja 
constatada a premissa maior do ato ilegal e ímprobo, qual seja, a prova do 
elemento subjetivo do tipo relativamente a sujeitos envolvidos na relação 
jurídica em xeque. 
Por derradeiro, proponho a aprovação das seguintes teses, com repercussão 
geral: 
a) E constitucional a regra inserta no inciso II do  art.  25 da Lei ng 
8.666/93, que estabelece ser inexigível a licitação para a contratação 
dos serviços técnicos enumerados no  art.  13 dessa lei, desde que i) 
preenchidos os requisitos nela estabelecidos,  ii)  não haja norma 
impeditiva ã. contratação nesses termos e  iii)  eles tenham natureza 
singular e sejam prestados por profissionais ou empresas de notória 
especialização, inclusive no que tange ã execução de serviços de 
consultoria, patrocínio ou defesa de causas judiciais ou 
administrativas. 
b) Para a configuração da improbidade administrativa, prevista no  art.  37, 
§ 4°, da Constituição Federal, faz-se necessária a presença de dolo ou culpa, 
caracterizados por 4-do ou omissão do agente, razão pela qual, não 
havendo prova do elemento subjetivo, não se configura o ato de 
improbidade administrativa, em qualquer uma das modalidades previstas 
na Lei n2 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa. 

246. Em outra oportunidade, o STF se manifestou acerca do presente tema, conforme se 
extrai do precedente abaixo: 

I.  Habeas corpus:  prescrição: ocorrência, no caso, tão somente quanto ao 
primeiro dos aditamentos ã denúncia (L. 8.666/93,  art.  92, ocorrido em 
28.9.93. II. Alegação de nulidade da decisão que recebeu a denuncia no 
Tribunal de justiça do Paraná: questão que não cabe ser analisada 
originariamente no Supremo Tribunal Federal e em relação à qual, de resto, 
a instrução do pedido é deficiente.  III. Habeas corpus:  crimes previstos nos 
artigos 89 e 92 da L. 8.666/93: falta de justa causa para a 
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ação penal, dada a inexigibilidade, no caso, de licitação para a contratação 
de serviços de advocacia. i. A presença dos requisitos de notória 
especialização e confiança, ao lado do relevo do trabalho a ser 
contratado, que encontram respaldo da inequívoca prova 
documental trazida, permite concluir, no caso, pela inexigibilidade 
da licitação para a contratação dos serviços de advocacia. 2.. Extrema 
dificuldade de outro lado, da licitação de serviços de advocacia, dada 
a incompatibilidade com as limitações éticas e legais da profissão (L. 
8.906/94,  art.  3.4, IV; e Código de Ética e Disciplina da 0AB/1995,  art.  7).  
(HC  86198/PR, Rel. MM.  Sepulveda  Pertence, i Turma, j. 17/04/2007, DJE 
29/06/2007). 

z47. Mais uma vez, ao julgar o INQUÉRITO 3.1374/SC, o STF se posicionou desta maneira,  
in  verbis: 

5. Duas considerações podem justificar o afastamento do dever de 
licitar nesses casos: (i) a peculiaridade dos próprios serviços, quando 
sejam marcados por considerável relevância e complexidade; e  (ii)  a 
falta de parâmetros para estruturar a concorrência entre diferentes 
prestadores especializados. Imagine- se, e.g., a contratação de 
advogados para o fim de auxiliar na renegociação de empréstimos 
vultosos tomados pelo Poder Público junto a uma entidade 
estrangeira. Certamente é possível identificar um conjunto de 
profissionais dotados de prestigio nessa área de atuação, mas não se 
pode estabelecer uma comparação inteiramente objetiva entre os 
potenciais habilitados. A atribuição de um encargo como esse 
pressupõe uma relação de confiança na  expertise  diferenciada do 
prestador, influenciada por fatores como o estilo da argumentação, 
a maior ou menor capacidade de desenvolver teses inovadoras, 
atuações pretéritas em casos de expressão comparável, dentre 
outros. 

248. 0 Tribunal de Justiça do Estado do Tocantins manteve incólume a sentença 
prolatada nos autos da Ação Civil Pública por Ato de Improbidade Administrativa n° 
0000659-76.2014.827.2722 que, em apertada síntese, dispôs: 

(—) 
A Administração Pública direta e indireta necessita contratar com terceiros 
para suprir as suas necessidades ou necessidades da coletividade. Obras, 
compras ou serviços necessitam ser contratados e o ajuste há de ser 
precedido de instrumento hábil a garantia da moralidade administrativa, 
da eficiência, da economicidade, dentre outros fundamentos. Desde 
sempre se soube que as contratações desejadas pela Administração devem 
ser presididas por critérios impessoais, que privilegiem aqueles critérios 
citados e que podem ser capazes de evitar abusos ou ilícitos em detrimento 
do patrimônio público. A exigência de licitação mantém relação direta com 
o principio republicano, com a isonomia entre os administradores e 
corresponde a um modo particular de limitação à liberdade do 
administrador - que não contrata aquele que deseja, mas aquele que figurar 
como vencedor do certame licitatório. 
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Por obvio, haverá sempre situações de impossibilidade legal ou fática de a 
licitação ser realizada, operando-se as chamadas contratações diretas, mas 
estas serão ocasionais ou excepcionais no regime da República em que tem 
suas bases o Estado Brasileiro. (...) 
Como se observa, a contratação de advogados ou de sociedade de 
advogados por inexigibilidade de licitação, de acordo com a lei que rege a 
matéria, pode ser feita quando o trabalho a ser executado é de natureza 
singular e os profissionais ou as sociedades de advogados sejam 
reconhecidos  corn  notória especialização  (art.  25, inciso II). 

(—) 
Há situações em que a contratação precedida de licitação é inviável porque 
inviável se mostra a competição. Sempre que impossível a realização de 
disputa de propostas, caracterizada estará a hipótese de inexigibilidade de 
licitação. 
(—) 
Os advogados e as sociedades de advogados podem ser contratados para 
emissão de pareceres jurídicos, prestação de serviços de assessorias e/ou 
consultorias jurídicas e patrocínio ou defesas em causas judiciais ou 
administrativas, cujos trabalhos são considerados serviços técnicos 
profissionais especializados  (art.  13, incisos II,  III  e V). 

(—) 
Sobre a desnecessidade de contratação de advogados e de sociedade de 
advogados mediante licitação e dos critérios de singularidade e confiança 
sempre adotados pelos contratantes, colaciono OS entendimentos 
predominantes nos nossos tribunais: 
(—) 
EMENTA: AÇÃO CIVIL PÚBLICA - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - 
CONTRATAÇÃO DE SERVIÇOS ADVOCATÍCIOS - INEXIGIBILIDADE 
DE LICITAÇÃO - SINGULARIDADE DO SERVIÇO E NOTÓRIA 
ESPECIALIZAÇÃO - NÃO COMPROVAÇÃO DE ENRIQUECIMENTO 
ILÍCITO E PREJUÍZO AO ERÁRIO - AUSÊNCIA DO ELEMENTO 
SUBJETIVO CULPA OU DOLO - ATO DE IMPROBIDADE NÃO 
EVIDENCIADO. A contratação de advogado e/ou escritório de advocacia 
com notória especialização, pelo município, mediante inexigibilidade de 
licitação, não é considerada ato de improbidade, na medida em que se 
comprova a necessidade/utilidade para a administração e interesse público, 
mormente ausente demonstração de prejuízo. Ademais, há que se anotar a 
circunstância especifica da contratação e prestação de serviços 
advocaticios, que se baseiam na confiança e não s6 na representação em 
juizo, entre as partes, conforme o código civil. Não se trata, pois, de mero 
contrato de prestação de serviços no sentido genérico. Conforme a melhor 
doutrina, não é obrigatório que apenas uma empresa seja de notória 
especialização. A lei não impõe qualquer restrição em tal sentido. As 
sanções da Lei 8.429/92 só podem ser aplicadas em casos de comprovado 
dolo, má-fé ou desonestidade do agente público, capaz de caracterizar a 
improbidade administrativa; caso contrário, não ocorrerá o ilícito previsto 
na lei. (TJMG - AP 1.0720.06.030515-0303 - Rel.  Des.  Eduardo Andrade - j. 
em 31/01/2013. 
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2-19. E mais, em 2016, o Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP), ao julgar o 
processo n9  o.00.000.000171/2014-42 aprovou a RECOMENDAÇÃO Nq 36, de 14 de junho de 
2016, com a seguinte redação: 

0 CONSELHO NACIONAL DO MINISTÉRIO PÚBLICO, no exercício da 
competência fixada no artigo 13o-A, §2°, I, da Constituição Federal e com 
fundamento no artigo 147, inciso IV, do Regimento Interno do Conselho 
Nacional do Ministério Público - RICNMP, nos autos da Proposição n° 
0.00.000.000171/2014-42, julgada na 2-4  Sessão Extraordinária, realizada em 
14 de junho de 2016; 
Considerando que para a contratação dos serviços técnicos enumerados 
no  art.  13 da Lei n. 8.666/93, com inexigibilidade de licitação, 
imprescindível a presença dos requisitos de natureza singular do serviço 
prestado, inviabilidade de competição e notória especialização; 
Considerando que o Superior Tribunal de Justiça no REsp 	1.192.332/RS 
(2010/0080667-3), julgado em 12/11/2013, entendeu que é impossível aferir, 
mediante processo licitatório, o trabalho intelectual do advogado, pois 
trata-se de prestação de serviços de natureza personalíssima e singular, 
mostrando-se patente a inviabilidade de competição; e que a 
singularidade dos serviços prestados pelo advogado consiste em seus 
conhecimentos individuais, estando ligada a sua capacitação profissional, 
sendo, dessa forma, inviável escolher o melhor profissional, para prestar 
serviço de natureza intelectual, por meio de licitação, pois tal mensuração 
não se funda em critérios objetivos (como o menor prego); 
Considerando que o Supremo Tribunal Federal já estipulou as balizas para 
que seja considerado crime licitatório a contratação de escritório de 
advocacia por inexigibilidade de licitação ao julgar o Inq 3074 / SC, 14 
Turma, rel. Min. Roberto Barroso (julgado 26/08/2014); 
Considerando que a conclusão do mencionado julgado é a de que, diante 
da natureza intelectual e singular dos serviços de assessoria jurídica, 
fincados, principalmente, na relação CONSELHO NACIONAL DO 
MINISTÉRIO PÚBLICO de confiança, é licito ao administrador, desde que 
movido pelo interesse público, utilizar da discricionariedade, que lhe foi 
conferida pela lei, para a escolha do melhor profissional; 
Considerando a decisão da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, 
proferida no julgamento da Ação Penal 917 (julgada em 07/06/2016); 
Considerando que a contratação direta de advogado ou de escritório de 
advocacia por ente público, por inexigibilidade de licitação, por si só, não 
significa ato ilícito ou ímprobo, RESOLVE, respeitada a independência 
funcional dos membros e a autonomia da Instituição, expedir a seguinte 
RECOMENDAÇÃO:  
Art.  19 A contratação direta de advogado ou escritório de advocacia 
por ente público, por inexigibilidade de licitação, por si só, não 
constitui ato ilícito ou improbo, pelo que recomenda aos membros do 
Ministério Público que, caso entenda irregular a contratação, descreva na 
eventual ação a ser proposta o descumprirnento dos requisitos da Lei de 
Licitação.  Brasilia-DF, 14 de junho de 2016. 

ngjp.nilOr_'.ppriallimuss/Rec  omen  da c oes/Reco inenda%CYNA 7%.C3 %A30-036.p0 
https://diariveletronico.crimp.mp.briapex/EIMARIO.v  iew cadenio?p id=937#page=8  
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2.50. Impende destacar que, segundo entendimento do TRIBUNAL DE CONTAS DO 
ESTADO DO TOCANTINS, na forma da RESOLUÇÃO  NQ  599/2017, a contratação de 
serviços advocaticios pela Prefeitura não pode  ser fracionada, mas, sim, em procedimento 
único, de modo que a prestação de serviços contratados contemple todo o Poder Executivo, 
incluindo os Fundos Municipais. 

2.9. Por outro lado, quando referida contratação se der no âmbito da  Camara  Municipal, o 
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO TOCANTINS, na forma da RESOLUÇÃO 
599/2017, recomenda-se que o profissional ou escritório não coincida com aquele contratado 
pela Prefeitura, com objetivo de se estabelecer a devida autonomia e independência entre os 
poderes. 
2.52. Outrossim, para tais contratações, deve-se respeitar a "Tabela de Honorários 
Advocaticios" a serem cobrados no âmbito da Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional do 
Estado do Tocantins (Resolução n2 004/2017). 

253 	0  art.  48, § 62 do Código de Ética e Disciplina da OAB possui a seguinte redação:  

Art.  48. A prestação de serviços profissionais por advogado, 
individualmente ou integrado em sociedades, será contratada, 
preferentemente, por escrito. 
§ 62 Deverá o advogado observar o valor mínimo da Tabela de Honorários 
instituída pelo respectivo Conselho Seccional onde for realizado o serviço, 
inclusive aquele referente As diligências, sob pena de caracterizar-se 
aviltamento de honorários. 

2.54. 0 TRIBUNAL DE CONTAS DOS MUNICÍPIOS DO ESTADO DO PARÁ (TCM/PA), 
por sua vez, baixou PREJULGADO DE TESE assentando que a contratação de serviços 
advocaticios não são compatíveis com nenhum procedimento licitatórios, devendo ser 
processado mediante inexigibilidade, conforme  art.  25, II da Lei 8666/93: 

CONSULTA. PREFEITURA MUNICIPAL DE CANAA DOS CARAJÁS. 
EXERCICIO DE 2014. CONTRATAÇÃO DE ASSESSORIA E 
CONSULTORIA  CONDOM  E JURÍDICA MEDIANTE PROCESSO DE 
INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. POSSIBILIDADE. INTELIGÊNCIA 
DO  ART.  25, II, DA LEI FEDERAL 8.666/93. VERIFICAÇÃO DOS 
CRITÉRIOS DE SINGULARIDADE, ESPECIALIDADE E CONFIANÇA. 
OBRIGATORIEDADE DE APRECIAÇÃO DO CASO CONCRETO - 
(TCM/PA, Relatora: Conselheira  Mara  Lúcia. Resolução n.° n.495/2014 - 
Prejulgado de Tese N. 011/2014) 

255. Alem disso, festejado professor e doutrinado JOSÉ AFONSO DA SILVA, em parecer 
lavrado em 10/06/2016, concluiu que serviços advocaticios também devem ser contratados via 
exceção ã licitação: 
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2sizft. Assim, foi que a RESOLUÇÃO N2  599/2017 DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO 
DO TOCANTINS, com o intuito de atribuir maior transparência e lisura aos atos conduzidos 
pelo Poder Público, na forma estipulou alguns requisitos devem ser observados, quais sejam: 
(i) inviabilidade momentânea da realização de concurso público;  (ii)  procedimento 
administrativo formal;  (iii)  natureza singular do serviço;  (iv)  notória especialização 
do profissional a ser contratado, de acordo com cada caso concreto; 
(v) observação da "Tabela de Honorários Advocaticios" - Resolução 004/2017 — 

OAB/TO; (vi) o Poder Executivo Municipal não deve fracionar a contratação dos 
serviços advocaticios, mas, sim, realizá-la em procedimento  (Mkt),  de modo que a 
prestação de serviços contratados contemple todos os órgãos e entidades do citado 
Poder;  (vii)  recomenda-se que nos Poderes Executivo Municipal e Legislativo 
Municipal não deve haver a contratação do mesmo profissional ou escritório, com 
fundamento na autonomia e independência entre os poderes. 

2.57. Por todos esses aspectos, vislumbra-se ser possível a contratação direta de 
advogado ou escritório de advocacia, mediante inexigibilidade de licitação, conforme 

as razões já declinadas neste Parecer, observando-se que o profissional deve 
apresentar todos os documentos e certidões negativas necessários para contratação, 
consoante externado na referida Resolução do e. TCE/TO. 

243. A permissibilidade jurídica da contratação direta, via inexigibilidade de licitação impõe, 
noutro giro, a observância da formalização veiculada pelo  art.  26 da Lei n2. 8.666/1993, 
abordando a imprescindibilidade do serviço, a razão da escolha do prestador e a 
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demonstração de que o preço se encontra compatível com o de mercado, em atendimento ao 
disposto no parágrafo único do  art.  26 da Lei n2. 8.666/1993.  

Art.  26. As dispensas previstas nos §§ 2°  e 42 do  art.  17 e no inciso  III  e 
seguintes do  art.  24, as situações de inexigibilidade referidas no  art.  25, 
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do 
parágrafo único do  art.  8o desta Lei deverão ser comunicados, dentro de 3 
(três) dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na imprensa 
oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, corno condição para a eficácia dos atos. 
Parágrafo único, O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de 
retardamento, previsto neste artigo, será instruido, no que couber, com os 
seguintes elementos: 
I - caracterização da situação emergencial, calamitosa ou de grave e 
iminente risco à segurança pública que justifique a dispensa, quando for o 
caso; 
II - razão da escolha do fornecedor ou executante;  
III  - justificativa do preço. 
IV - documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens 
serão alocados. 

2.9} Salienta-se que o entendimento pacifico da doutrina e da jurisprudência é de que 
apenas a afirmação de que o valor da contratação se encontra compatível com o de mercado 
não é suficiente, devendo o Administrador Público provar, por meio de documentos, que o 
preço ofertado é o usualmente praticado em contratações semelhantes. 

2.6o. No caso de pregos tabelados, pelo mínimo, como os serviços advocaticios, deve o 
contratante demonstrar, caso ajuste prego superior, as razões que o lavaram a tal e justifique, 
de forma razoável e proporcional, o preço que irá pagar ao contratado. 

2.61. Neste aspecto, muito embora o presente feito trate de contratação direta 
(inexigibilidade de licitação), deverá a Administração Pública, vez que imprescindível, 
instruir o processo com a proposta que demonstre vantajosidade preconizada no  art.  3'2 da Lei 
n2. 8.666/1993. 

212. Os elementos da justificativa do preço, como expressa o  art.  26, parágrafo único, inc. II, 
da Lei n2. 8.666/1993, encontram guarida desde que a proposta do pretenso contratado não 
exceder ao valor usualmente praticado pelo mercado. 

263. Desta feita, após atendidos o que preconiza os incisos II e  III  do parágrafo único do  art.  
26 da Lei n2. 8.666/1993, após justificativa da razão de escolha dos fornecedores e os pregos, 
demonstrando a necessária vantajosidade para a Administração  (art. le  da Lei 8666/83), 
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2,6+ No entanto, relembra-se que a deliberação a respeito da efetivação ou não da 
contratação direta compete exclusivamente ao Administrador Público, observados os seus 
elevados juizos de conveniência, oportunidade e responsabilidade. 

2E5. Quanto à necessidade do instrumento contratual, vejamos o que dispõe o artigo 62, 
"caput", § 

Art.62. 0 instrumento de contrato é obrigatório nos casos de concorrência 
e de tomada de pregos, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos 
preços estejam compreendidos nos limites destas duas modalidades de 
licitação, e facultativo nos demais em que a Administração puder substitui-
lo por outros instrumentos hábeis, tais como carta-contrato, nota de 
empenho de despesa, autorização de compra ou ordem de execução de 
serviço. 

2.66. A minuta do contrato, por exigência legal, deverá atender os requisitos contidos no  art.  
55 da Lei  rig.  8.666/93, sendo que aquela, que segue anexa a este parecer, cumprem tais 
exigências:  

Art.  55.  Sao  cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam: 
I - o objeto e seus elementos característicos; 
II - o regime de execução ou a forma de fornecimento;  
III  - o preço e as condições de pagamento, os critérios, data-base e 
periodicidade do reajustamento de pregos, os critérios de atualização 
monetária entre a data do adimplemento das obrigações e a do efetivo 
pagamento; 
IV - os prazos de inicio de etapas de execução, de conclusão, de entrega, de 
observação e de recebimento definitivo, conforme o caso; 
V - o crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação 
funcional programática e da categoria econômica; 
VI - as garantias oferecidas para assegurar sua plena execução, quando 
exigidas; 
VII - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabíveis e 
os valores das multas; 
VIII - os casos de rescisão; 
IX - o reconhecimento dos direitos da Administração, em caso de rescisão 
administrativa prevista no  art.  77 desta Lei; 
X - as condições de importação, a data e a taxa de câmbio para conversão, 
quando for o caso; 
XI - a vinculação ao edital de licitação ou ao termo que a dispensou ou a 
inexigiu, ao convite e a proposta do licitante vencedor; 
XII - a legislação aplicável ã execução do contrato e especialmente aos 
casos omissos; 
XIII - a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do 
contrato, em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas 
as condições de habilitação e qualificação exigidas na licitação. 

2.67. Ressalva-se nesta oportunidade, que o contrato deve ser submetido ao necessário 
acompanhamento por fiscal devidamente designado  (art.  67 da Lei n°. 8.666/93). 
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2.68. Depreende-se, portanto, que as condições legais da inexigibilidade do certame 
licitatório estão claramente presentes na consulta, permitindo o atendimento aos princípios 
básicos como os da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da 
publicidade, obrigando com isso, indiretamente que o administrador seja eficiente, haja vista 
que parte-se do preceito de que a Administração Pública tem o dever de prestar o melhor 
atendimento ã população. 

2..69. Assim, nos parece pertinente a edição do competente Decreto, a fim de autorizar o ato 
de inexigibilidade, nos termos do  art.  13, inc. V e  art.  25, inc. II, da Lei n2. 8.666/93, sendo o 
meio eficaz a fim de mitigar as consequências decorrentes pela falta dos serviços 
especializados de natureza continua e essenciais para a Administração Municipal, 
compreendendo patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas, devendo haver a 
regular formalização do procedimento de inexigibilidade, que ora se objetiva, consoante o  
art.  26 da Lei n° 8.666/93. 

2.72). Não é demais ressaltar que o fornecedor signatário da contratação direta, além da 
melhor oferta, deverá cumprir todos os requisitos de habilitação previstos no  art.  27 e 
seguintes da Lei n° 8.666/93, sob pena de ver-se impedido de contratar com a Administração 
Municipal:  

Art.  27. Para a habilitação nas licitações exigir-se-á dos interessados, 
exclusivamente, documentação relativa a: 
I - habilitação jurídica; 
II - qualificação técnica;  
III  - qualificação econômico-financeira; 
IV - regularidade fiscal e trabalhista; 
V - cumprimento do disposto no inciso XXXIII do  art.  70 da Constituição 
Federal.  
Art.  28. A documentação relativa à habilitação jurídica, conforme o caso, 
consistirá em: 
I - cédula de identidade; 
II - registro comercial, no caso de empresa individual;  
III  - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente 
registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de 
sociedades por ações, acompanhado de documentos de eleição de seus 
administradores; 
IV - inscrição do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, 
acompanhada de prova de diretoria em exercício; 
V - decreto de autorização, em se tratando de empresa ou sociedade 
estrangeira em funcionamento no Pais, e ato de registro ou autorização 
para funcionamento expedido pelo órgão competente, quando a atividade 
assim o exigir.  
Art.  29. A documentação relativa à regularidade fiscal e trabalhista, 
conforme o caso, consistirá em: 
I - prova de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no Cadastro 
Geral de Contribuintes (CGC); 
II - prova de inscrição no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, 
se houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo 
de atividade e compatível com o objeto contratual; 
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III  - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e 
Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma 
da lei; 
IV - prova de regularidade relativa A Seguridade Social e ao Fundo de 
Garantia por Tempo de Serviço (FGTS), demonstrando situação regular no 
cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei. 
V - prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do 
Trabalho, mediante a apresentação de certidão negativa, nos termos do 
Titulo VII-A da Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-
Lei no 5.452, de io de maio de 1943.  
Art.  30. A documentação relativa A qualificação técnica limitar-se-á a: 
I - registro ou inscrição na entidade profissional competente; 
II - comprovação de aptidão para desempenho de atividade pertinente e 
compatível em características, quantidades e prazos com o objeto da 
licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal 
técnico adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, 
bem como da qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que 
se responsabilizará pelos trabalhos;  
III  - comprovação, fornecida pelo órgão licitante, de que recebeu os 
documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as 
informações e das condições locais para o cumprimento das obrigações 
objeto da licitação; 
IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando 
for o caso. 
§ 12 A comprovação de aptidão referida no inciso II do "caput" deste artigo, 
no caso das licitações pertinentes a obras e serviços, será feita por atestados 
fornecidos por pessoas jurídicas de direito público ou privado, devidamente 
registrados nas entidades profissionais competentes, limitadas as 
exigências a: 
I - capacitação técnico-profissional: comprovação do licitante de possuir 
em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, 
profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela 
entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica por 
execução de obra ou serviço de características semelhantes, limitadas estas 
exclusivamente As parcelas de maior relevância e valor significativo do 
objeto da licitação, vedadas as exigências de quantidades mínimas ou 
prazos máximos; 
II - (Vetado). 
a) (Vetado). 
b) (Vetado). 
§ 2° As parcelas de maior relevância técnica e de valor significativo, 
mencionadas no parágrafo anterior, serão definidas no instrumento 
convocatório. 
§ 39 Será sempre admitida a comprovação de aptidão através de certidões 
ou atestados de obras ou serviços similares de complexidade tecnológica e 
operacional equivalente ou superior. 
§ .49 Nas licitações para fornecimento de bens, a comprovação de aptidão, 
quando for o caso,  sera  feita através de atestados fornecidos por pessoa 
jurídica de direito público ou privado. 
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§ 52 E vedada a exigência de comprovação de atividade ou de aptidão com 
limitações de tempo ou de época ou ainda em locais específicos, ou 
quaisquer outras não previstas nesta Lei, que inibam a participação na 
licitação. 
§ 62 As exigências mínimas relativas a instalações de canteiros, máquinas, 
equipamentos e pessoal técnico especializado, considerados essenciais para 
o cumprimento do objeto da licitação, serão atendidas mediante a 
apresentação de relação explicita e da declaração formal da sua 
disponibilidade, sob as penas cabíveis, vedada as exigências de propriedade 
e de localização prévia. 
§ 72 (Vetado). 
I - (Vetado). 
II - (Vetado). 
§ 82 No caso de obras, serviços e compras de grande vulto, de alta 
complexidade técnica, poderá a Administração exigir dos licitantes a 
metodologia de execução, cuja avaliação, para efeito de sua aceitação ou 
não, antecederá sempre à análise dos  preps  e  sera  efetuada exclusivamente 
por critérios objetivos. 
§ 92 Entende-se por licitação de alta complexidade técnica aquela que 
envolva alta especialização, como fator de extrema relevância para garantir 
a execução do objeto a ser contratado, ou que possa comprometer a 
continuidade da prestação de serviços públicos essenciais. 
§  lo.  Os profissionais indicados pelo licitante para fins de comprovação da 
capacitação técnico-operacional de que trata o inciso I do § 19 deste artigo 
deverão participar da obra ou serviço objeto da licitação, admitindo-se a 
substituição por profissionais de experiência equivalente ou superior, desde 
que aprovada pela administração. 
§ 11. (Vetado). 
§ 12. (Vetado).  
Art.  31. A documentação relativa à qualificação econômico-financeira 
limitar-se-á a: 
I - balanço patrimonial e demonstrações contábeis do Ultimo exercício 
social, já exigíveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa 
situação financeira da empresa, vedada a sua substituição por balancetes 
ou balanços provisórios, podendo ser atualizados por  indices  oficiais 
quando encerrado há mais de 3 (três) meses da data de apresentação da 
proposta; 
II - certidão negativa de falência ou concordata expedida pelo distribuidor 
da sede da pessoa jurídica, ou de execução patrimonial, expedida no 
domicilio da pessoa fisica;  
III  - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no "caput" e § 
io do  art.  56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do 
objeto da contratação. 
§ 12 A exigência de  indices  limitar-se-á a demonstração da capacidade 
financeira do licitante com vistas aos compromissos que terá que assumir 
caso lhe seja adjudicado o contrato, vedada a exigência de valores mínimos 
de faturamento anterior,  indices  de rentabilidade ou lucratividade. 
§ 2° A Administração, nas compras para entrega futura e na execução de 
obras e serviços, poderá estabelecer, no instrumento convocatório da 
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licitação, a exigência de capital mínimo ou de patrimônio liquido mínimo, 
ou ainda as garantias previstas no § io do  art.  56 desta Lei, como dado 
objetivo de comprovação da qualificação econômico-financeira dos 
licitantes e para efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser 
ulteriormente celebrado. 
§ 32 0 capital mínimo ou o valor do patrimônio liquido a que se refere o 
parágrafo anterior não poderá exceder a io% (dez por cento) do valor 
estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente a 
data da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização 
para esta data através de  indices  oficiais. 
§ 4° Poderá ser exigida, ainda, a relação dos compromissos assumidos pelo 
licitante que importem diminuição da capacidade operativa ou absorção de 
disponibilidade financeira, calculada esta em função do patrimônio liquido 
atualizado e sua capacidade de rotação. 
§ 52 A comprovação de boa situação financeira da empresa será feita de 
forma objetiva, através do cálculo de  indices  contábeis previstos no edital e 
devidamente justificados no processo administrativo da licitação que tenha 
dado inicio ao certame licitatúrio, vedada a exigência de  indices  e valores 
não usualmente adotados para correta avaliação de situação financeira 
suficiente ao cumprimento das obrigações decorrentes da licitação 
§ 62 (Vetado). 

3. CONCLUSÃO; 

33. 	Em consonância com o exposto e por todos aspectos analisados, ressaltando o caráter 
opinativo do presente parecer, abstraindo-nos dos aspectos técnicos e administrativos, de 
alçada do decisão ordenador da despesa contratante e das  areas  técnicas responsáveis pelos 
documentos necessários na devida instrução processual, não sujeitos ao crivo do parecerista, 
incluindo, em especial, o juizo de oportunidade e conveniência do Administrador Público, 
tudo o que aqui não nos cabe analisar, e desde que cumpridas as condições e requisitos 
minunciosamente elencados ao longo deste parecer,  aprovamos a minuta de contrato 
anexa e opinamos favoravelmente à possibilidade da contratação direta de advogado 
ou sociedade de advocacia, mediante inexigibilidade de licitação, nos termos do  art.  
13, inc. V e  art.  25, inc. II, da Lei  re.  8.666/93, para a prestação de serviços técnicos 
profissionais especializados relativos ao patrocínio ou defesa de causas judiciais ou 
administrativas em demandas da Administração Municipal. 

32. E o parecer, SMJ, que submeto â consideração superior do Conselho Seccional para 
deliberação e aprovação, já que, em atendimento ao disposto no  art.  38, inc. VI e parágrafo 
único, da Lei n2  8.666/93, será utilizado nos processos administrativos de contratação 
direta, via inexigibilidade de licitação, de advogados ou sociedades de advocacia, pela 
Administração Municipal no âmbito do Estado do Tocantins. 

Palmas, 14 de dezembro de 2018.  

WALTER OHOFUHI _JUNIOR  
Presidente da  OAB/TO  
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Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP 

PAR   FE I-14R 

A CONSULTA 

0  DR.  CLÁUDIO PACHECO  PRATES  LANIA(.11IA, na qualidade de 

Presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, honrando-

me com o pedido de um parecer jurídico, expõe que: 

"O  'art.  25, caput e inciso II, da Lei n. 8.666/93 afirma que: E inexigível 

licitação quando houver inviabilidade de competição, em especial: (...) II - para a 

contratação de serviços técnicos enumerados no  art.  13 desta Lei, de natureza 

singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a 

inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação'. 

"Por sua vez, o  art.  13, caput e inciso V. do mesmo diploma legal dispõe que:  

'Art.  13. Para os fins desta Lei, consideram-se serviços técnicos profissionais 

especializados Os trabalhos relativos a: (...) V - patrocínio ou defesa de causas 

judiciais ou administrativas'. Por conseguinte, a previsão de inexigibilidade de 

procedimento licitatório aplica-se aos serviços advocaticios, em virtude de eles se 

enquadrarem na categoria de serviço técnico especializado, cuja singularidade, 

tecnicidade e capacidade exigidas do profissional tornam inviáveis a realização de 

licitação". 

Acrescenta ainda que aquela entidade atua como assistente do Recorrente 

Antônio Sergio Baptista Advogados Associados S/C 

extraordinário n.056.558/SP, de Relatoria do Ministro 

repercussão geral fora reconhecida. Em tal processo,  

no Recurso 

roffoli, cuja 

discutido se há 

Ltd a. 

Dias 

configuração de ato de improbidade administrativa nos casos de contratação de 

serviços advocaticios por ente público na modalidade de inexigibilidade. 

Com essas considerações, consulta-me mediante a apresentação ds 
seguintes quesitos: 
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1) Atendidos os requisitos do inciso II do  art.  25 da Lei n° 8.666/ 93, é inexigível 
procedimento licitatório para contratação de serviços advocaticios pela Administração Pública, 
dada a singularidade da atividade e a inviabilkação objetiva de  Impair -do, sendo inaplicável à 
espécie o diosto no  art.  89  (in  totum) do referido diploma legar 

2) Sendo positiva a re.posta ao quesito anterior, há alguma hipótese de aplicação do 
disposto no  art.  89 da mesma lei  on  de outra lei, sob a alegação da prática de ato de 
improbidade administrativa nos casos de contratação de servicos advocaticios por ente público na 
modalidade de inexigibilidade de licitação. 

resposta aos quesitos da consulta requer considerações doutrinarias sobre 

o processo de licitação, assim como sobre natureza da atividade advocacia. 

1. 0 principio da licitação 

1. Na minha atividade jurídica, muitas vezes tenho escrito sobre licitação e 

seus problemas,' de sorte que aqui não raro se encontrarão passagens de alguns 

desses escritos, o que, se por um lado é algo já visto, por outro lado revela que 

não se esta aqui inventando tese para o caso concreto, mas aplicando doutrina já 

antes estabelecida. 

2. Licitação, como se sabe, é um procedimento administrativo destinado a 

provocar propostas e a escolher proponentes de contratos de execução de obras, 

serviços, compras ou de alienações do Poder Público. 0 principio da licitação 

significa que essas contratações ficam sujeitas, como regra, ao procedimento de 

seleção de propostas mais vantajosas para a Administração Pública. Constitui um 

principio instrumental de realização dos princípios da moralidade administrativa 

e do tratamento isonômico dos eventuais contratantes com o Poder Público. 

3. É. hoje um principio constitucional, nos precisos termos do  art.  37, XXI, 

da Constituição,  in  verbis: 

ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, servicos, compras e 
alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade 
de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de 
pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente 

' Cf., Jose Afonso da Silva, Cum de Direilo Cottitiluzional Poiitoo, '9 cd., São Paulo, Malheiros, 2016,  pp.  683 
684, e Comentário  Contextual it  Constititi,:ao, 9' ed., São Paulo. Nialheiros, 2014.  Pp.  37iII e 351. 
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permitira as exigincias de qualgicação técnica e econômica indispensciveis à garantia do 

cumprimento das obr-igações". 

4. 0  art.  37, XXI, como nele se  le,  alberga o principio, ressalvados os casos 

especificados na legislação. 0 texto é importante, porque, ao mesmo tempo em que 

firma o principio da licitação, prevê a possibilidade legal de exceções, ou seja, 

autoriza que a legislação especifique casos para os quais o principio fica 

afastado, como são as hipóteses de dispensa e de inexigibilidade de licitação. Se o 

principio é constitucional, a exceção a ele, para ser válida, tem que ter também 

previsão constitucional. Essa cláusula excepcionante é que dá fundamento 

constitucional as hipóteses, previstas em lei (Lei 8.666, de 1993), de licitacão 

dispensada, de licitação dispensavel e as de inexigibilidade de licitacão. 

5. Ha ainda a considerar outro ponto relevante, qual seja o da relação entre 

principio e exceção, em face da norma constitucional. () que se quer destacar é 

que tanto o modelo do principio como o modelo das exceções são disposições 

constitucionais com o mesmo valor jurídico. Se o principio tem predominância 

por caracterizar-se como uma opção politica fundamental, as exceções não se 

diminuem de relevância porque se revelam igualmente Como.  UtTla opção politica 

destacada, precisamente porque, ao retirar ou permitir que se retire da órbita do 

principio uma parcela da realidade normada, o constituinte acabou por dar a essa 

parcela, ou casos excepcionados ou passíveis de serem excepcionados, um valor 

especialmente destacado. 

2. Ioexigibilidade de licitação 

6. As hipóteses de dispensa de licitação não interessam a este parecer, 

porque a consulta delimitou seu âmbito à hipótese do inc. II do  art.  25 da de 

licitações (Lei 8 666, de 21.6.1993). Citado dispositivo estatui:  



Fls.  n°,..:411_ 
JOSÉ AFONSO DA SILVA 

Advogado 

Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP 

'71 — para a contratação de serviços técnicos enumerados no  art.  13 desta Lei, de 
natureza  sin,  ular, com profissionais  ou empresas de notória especializacão, vedada a 
inexigibiaade para serviços de publicidade e divulgação". 

.0'1° Considera-se de notória e.ipecialkação o profissional ou empresa cujo conceito no 
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudo, expepiencia, 
publicacies, organi zação, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos 
relacionados com suas atividades, permita iryeerir que o seu trabalho é essencial e 
indiscutivelmente o mais adequado a plena sati,Itação do objeto do contrato' 

7. Ai se tem que é inexigível a licitação quando "houver inviabilidade de 

competição". E essa inviabilidade se  di  não apenas nos casos indicados 

expressamente no dispositivo, que não são exaustivos, pois apenas enunciam 

hipóteses especiais, decorrentes da cláusula "em especial" constante do caput do 

artigo. Ai é que se inserem os serviços jurídicos ou de natureza advocaticia, tidos 

como especializados por incisos do  art.  13 da Lei 8 666, de 1993, como se verá 

com mais vagar adiante. 

3. Peculiaridades dos serviços advocaticios 

8. A peculiaridade mais saliente dos serviços advocaticios é que eles 

assentam no principio da confiança,  clue  repugna o certame licitatório, mas essa 

confiança que é subjetiva sim, mas com singularidades que afastam critérios 

puramente pessoais. Primeiro, porque decorre da natureza valorativa do objeto 

jurídico que, por se prender, a circunstancias especiais que o liga ao titular, revela 

singularidade especifica, depois porque as pessoas que precisam de um advogado, 

confiam  ern  que o seu vai resolver o seu problema. 

9. Bem, examinemos um pouco esse tema. A questão fundamental atinente 

inexigibilidade da licitação, como observa Carlos An Sundfeld, 6. a da 

determinação do objeto da contratação. As características do objeto é que 

definem a viabilidade ou não do certame,' claro, à vista do disposto na legislaqiiip 

  

1 Cf. Licitagdo e Contrato Administrativo, São Paulo, Malheiros, 1994, p. 43. 
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'Cf. José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit.. p. 603, citando Eduardo J.  Couture.  
Los Mandamientos  del  Abogudo. Buenos Aires. Depalma. 1951.  pp.  I 1 e 3 I . 
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que regulamenta o processo licitatório. A lei da licitação inclui entre os serviços 

técnicos profissionais os trabalhos relativos a pareceres, assessorias, consultorias e 

patrocínio ou defesa de causas judiciais ou administrativas  (art.  13, II,  III  e V). Todas 

essas hipóteses entram no conceito de serviços jurídicos ou de serviços 

advocaticios. 0 patrocínio e a defesa de causas judiciais ou administrativo, como 

se sabe, são de natureza exclusivamente advocaticios. Pareceres, assessorias e 

consultorias, quando sejam de natureza jurídica, se revelam serviços advocaticios 

porque só podem ser prestados por advogados. 

10. 0 que diferencia os objetos jurídicos de outros objetos profissionais é 

que os segundos, como os objetos da medicina, da biologia, da engenharia  etc.,  

são regidos e conhecidos por ciências exatas, enquanto os primeiros são regidos e 

conhecidos por uma ciência cultural, ciência valorativa, ciência interpretativa; por 

isso, são dialéticos, conflitivos, pois em torno de um objeto jurídico  hi  sempre 

dois ou mais advogados em peleja: um põe, o outro contrapõe; um argumenta, o 

outro contra-argumenta, porque esse objeto é também o objeto de um processo 

que busca a solução do conflito de interesse em torno dele, daí que um advogado 

põe, o outro contrapõe e o juiz compõe, de sorte que os profissionais que 

exerce, os advogados, tem uma dimensào para alem do compromisso de 

desempenhar bem e corretamente sua profissão, porque cumpre uma função 

social e um munus público. Por isso escrevi: 

"A advocacia não é apenas urna profissão, é também um munis e "uma 
árdua fatiga posta a serviço da justiça". 0 advogado, servidor ou auxiliar da 
Justiça, é um dos elementos da administração democrática da Justiça. Por 
isso, sempre mereceu o ódio e a ameaça dos poderosos Bem sabem os 
ditadores reais ou potenciais  title  os advogados, corno disse calamandrei, 
são "as supersen.siveis antenas da justiça". E esta está sempre do lado 
contrário de onde se situa o autoritarismo. Acresce ainda que a advocacia é 
a única habilitação profissional que constitui pressuposto essencial ã 
formação de um dos Poderes do Estado: o Poder_)udiciário".3  
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4. Objeto ilicitável 

11. Disso tudo, resulta um objeto ilicitável, porque: como licitar um tal 

objeto? Antes de chegar ao núcleo da questão relativa h inexigibilidade da 

licitação de serviços advocaticios, cabe uma discussão prévia sobre a necessidade 

de a Administração Pública terceirizar esses serviços mediante a contratação de 

advogado particular. Há quem entenda que, tendo a Constituição instituído a 

advocacia pública, mediante a previsão da Advocacia-Geral da União  (art.  131) e das 

Procuradorias estaduais e do Distrito Federal  (art.  132) para o exercício de sua 

representação judicial e consultoria jurídica, ficaram impedidas de terceirizar seus 

serviços advocaticios. 

Essa interpretação, contudo, requer melhor consideração. Em primeiro 

lugar, porque os Municípios não estão contemplados nessa institucionalização 

constitucional, sem embargo de poderem ter suas procuradorias, como por certo 

os Municípios das Capitais dos Estados e Municípios maiores as têm. Mas há 

centenas de Municípios que não as tem, porque sequer comportam manter 

procuradorias jurídicas como um serviço permanente de sua estrutura. Por isso, 

têm que recorrer A contração de um profissional habilitado para prestar-lhes tais 

serviços, quando as circunstancias o exigem. Demais, a próprias entidades 

federadas que têm suas procuradorias e consultorias jurídicas, não raro, se veem 

na contingência de contratar advogado para pareceres ou para a defesa de seus 

interesses em juizo. 

12. Para analisar essas questões, vou me permitir partir de um caso de 

minha experiência pessoal, ocorrido antes da Constituição de 1988, mas, não 

obstante isso, ilustra bem a matéria. 

A Prefeitura Municipal de São Bernardo do Campo, em São Paulo, foi 

condenada a pagar vultosa importância ao autor  dc  uma ação movida contra chi. 

O procurador municipal responsável pela defesa da Prefeitura lançou no 

expediente interno da Procuradoria Jurídica a nota de que era causa perdida,' 
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"seria inútil recorrer", o que foi aprovado pela chefia do órgão. O Prefeito, que 

era o jurista  Tito  Costa, ciente disso, contratou o advogado Francisco de Almeida 

Prado,  ad  exitum, para defender a Prefeitura na segunda instância. O contratado 

apelou, fez defesa oral e afinal, conseguiu uma redução da ordem de 800:0 da 

condenação. 

Acontece que o advogado do autor da causa ingressou com ação popular 

contra o Prefeito, a Prefeitura e o contratado, alegando ilegalidade e lesiviclade da 

contratação, porque, argumentava, tendo a sua própria procuradoria jurídica, não 

era licito contratar advogado particular para fazer o que cabia a ela. 

Ai, o Prefeito contratou o Professor Geraldo Ataliba para defender a 

Prefeitura e a ele na ação popular. Diante disso, o autor popular propôs outra 

ação popular contra a Prefeitura, o Prefeito e o Professor, com os mesmos 

fundamentos. Dai é que o Prefeito contratou meus serviços para defender a ele e 

a Prefeitura. Aceitei a contração porque não tive nenhuma dúvida sobre a sua 

legalidade. Ao final da contestação, disse que ficava aguardando a ação popular 

contra mim. O autor popular não o fez; poupou-me, mas continuou encontrando 

motivos para novas ações populares que defendi e venci a todas. 

13. 0 caso é exemplar. Primeiro, porque mostra que, mesmo tendo a 

entidade sua procuradoria, pode ser necessário contratar advogado particular, 

para sua defesa — a procuradoria se recusava a interpor recurso cabível. Segundo, 

porque mostra a impossibilidade de fazer licitação no exíguo prazo para 

interposição de recurso. Era, pois, um caso típico de inexigibilidade de licitação 

por uma circunstância geradora de inviabilidade de competição. 

Ai está um fator que é típico da atividade advocaticia: OU seja a angústia dos 

prazos (vamos chamar esse fator, sem preocupação técnica, de principio da 

premência). Principio este que é incompatível com o principio da licitação, 

incompatibilidade que torna inviável o processo licitatório. Estou atento 

observação de que aqui só estamos no campo do patrocínio e da defesa de callsas 
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judiciais, referidos como serviços técnicos especializados no inc. v do  art.  13 da 

Lei 8.666, de 1993. De fato, não preciso insistir no serviço de consultoria, porque 

quem  di  pareceres jurídicos são juristas de notória especialização com 

insofismável inexigibilidade de licitação nos precisos termos do  art.  25, inc.  IT,  

daquela lei. Logo, não há necessidade de quebrar lanças em favor de questão 

resolvida por decisão expressa da própria lei de licitação. 

14. Fora, pois, dessa hipótese de clara e precisa inexigibilidade de licitação, 

há o extremo de serviços advocaticios rotineiros, "que não demandam maiores 

conhecimentos especializados, para o fim da inexigibilidade de licitação".4  Isso se 

pensarmos apenas em termos de especialização, mas como vistos acima há 

outros fatores que arredam a aplicação da licitação para a escolha de profissionais 

da advocacia. Com  bem salientou, Alice  Gonzalez  Borges, Professora Titular de 

Direito Administrativo da Faculdade de Direito da Universidade Católica de 

Salvador: 

"Nunca é demais ressaltar e repetir que pode ocorrer a ine.vgibilidade da 
licitat;ão de serviços advocatícios por duas causas bem definidas na legislação: 
ou porque se trata de serviços [de profissionais oi empesas] de notória 
especialização, ou porque, em muitos outros casos, se configure mesmo, 
por causas diversas e potencialmente inimagináveis por qualquer legislador, 
verdadeira inviabilidade de compe14.do".' 

Ate porque, como já mencionado de passagem, o  art.  25 da Lei 8.666, de 

1993, que enuncia as hipóteses de inviabilidade de competição licitatória, não é 

exaustivo, o que se comprova pelo teor do enunciado que confere a 

inexigibilidade, quando inviável a competição, "em especial" nos casos indicados 

nos incisos do dispositivo. Há, portanto, outros casos possíveis de inexigibilidadc 

de licitação por inviabilidade de competição fora dos enumerados no dispositivo. 

15. Alice  Gonzalez  Borges, refletindo sobre o evidente antagonismo entre 

as normas infraconstitucionais, do Estatuto da OAB e do seu Código de Etica, e 

Cf. Alice  Gonzalez  Borges, "Licitaçao para contratação d serviços profissionais de advocacia", em 
206/136. 
3  Cf. ob. cit. RDA, 206/137. 	 N.„ 
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as da lei geral de licitações, apresenta diversos fatores e circunstâncias que 

mostram a inviabilidade de competição licitatoria dos serviços advocaticios. 

Permito-me transcrever o essencial do texto daquela ilustre professora, 

respondendo a questão que antes ela mesma pusera, "Mas licitar como?": 

"(..) exercício ético da advocacia não se compadece com a competição 
entre seus profissionais, nos moldes das normas de licitação, cuja própria 
essência reside justamente na competição. Muito apropriadamente, o 
Código de Etica recomenda, no oferecimento dos serviços do advogado, 
moderação, discrição e sobriedade  (arts.  28 e 29  [art.  39 do NCEI).6  

"0  art.  34, inc. IV, do Estatuto da OAB, veda ao advogado angariar ou 
captar causas, com ou sem a intervenção de terceiros. O Código de Ética, 
no  art.  5', estabelece o principio da incompatibilidade do exercício da 
advocacia com procedimentos de mercantilização, e, no ar. 7', veda o ojeretimento de 
serviços profissionais que impliquem, direta ou indiretamente, inculcarão ou captação de 
clientela  [art.  5° e 39 l\TCE] 

"Enquanto o  art.  30, inc. II, da Lei 8.666/93, estatui, como um dos 
requisitos de habilitação técnica a indicação das instalações materiais da 
empresa licitante, o  art.  31, § 10, do Código de Etica do Advogado veda, nos 
anúncios do advogado, menções ao tamanho, qualidade e estrutura da sede 
profissional, por constituírem captação de clientela  [arts.  39 e 40 NCEI. 

"Constitui requisito de habilitação técnica dos mais importantes, na Lei 
8.666/93, a comprovação, por meio de atestados idôneos de órgãos 
públicos e privados, do desempenho anterior do licitante em atividades 
semelhantes àquela objetivada na licitação  (art.  30, § 3'). 0 Código de 
veda, nos  arts.  29, § 40, e 33, IV, a divulgação de listagem de clientes e 
patrocínio de demandas anteriores, considerados como captação de clientes  [art.  
42, 	INTCE]. 

"Se o Estatuto da OAB e o Código de Etica vedam a captação de 
clientela, os procedimentos de mercantilização da profissão e o aviltamento 
de valores dos honorários advocaticios  (arts.  39 e 41 do Código de Ética  
tarts.  2°, IX, 7', 29, parágrafo único, e 41, g 6° NCEI), como conciliar tais 
princípios com a participação de advogados, concorrendo com outros 

6  Observe-se que a autora cita o Código de bica anterior, superado pelo Código de Ltica, baixado pela( 
Resolução 02/2015. No que interesse a este parecer. nao ha diferença essencial. Citarei entre colchetes os 
dispositivos correspondentes do Novo Código de ttico abreviado para NCE, como mostrado no texto. 
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advogados em uma licitação de menor prego, nos moldes do  art.  45, 1, e 20  
da lei 8.666/93? 

"Também resulta inviável, pelos mesmos princípios, a participação) de 
escritórios de advocacia em licitações do tipo melhor técnica, a qual, nos 
termos do  art.  46, § 1°, descamba, afinal, para o cotejamento de preços. 
Obviamente, também a licitação de técnica e pref.() do  art.  46, § 2', que 
combina aqueles dois requisitos. 

"0 próprio problema do preço dos serviços advocaticios é outra questão 
que oferece certas peculiaridades. 

"Se, como é usual, esse preço consta de uma parte fixa e dos honorários 
da sucumbéncia, estes últimos são fixados pelo julgador, ficando fora de 
qualquer previsão ou negociação. 

"Por outro lado, como adverte o  art.  37 do Código de Ética, é sempre 
imprevisível o desenvolvimento posterior da demanda, devendo-se ate 
prevenir, na fixação de honorários, a superveniéncia de outras medidas, 
solicitadas ou necessárias, incidentais ou não, direta ou indireta, decorrente 
da causa, que justifiquem posteriores acréscimos  tart.  48„f 1° NCEI. 

"Outro argumento, que esbarra contra as normas éticas da profissão, é o 
de que Os advogados assim contratados não terão muito trabalho, porque 
praticamente estariam apenas utilizando ftrmitichios-padrões previamente 
preparados. Mas o  art.  34, V, do Estatuto proibe ao advogado assinar 
qualquer trabalho que não tenha redigido, ou em cuja redação não haja 
colaborado"! 

16. Maçal Justen Filho também não encontrou meio satisfatório para a 

licitação de serviços advocaticios. "Todas as fórmulas usualmente utilizadas para 

licitar serviços de advocacia são defeituosas. A melhor seria a realização de 

concurso". Mas logo, observa: "No entanto, mesmo o  concurs°  poderia 

conduzir a resultados equivocados na medida em que não se orientasse a avaliar a 

aptidão para o exercício concreto da advocacia. Um concurso voltado apenas ao 

conhecimento teórico produziria resultados inconvenientes".8  Ora, quando um 

7  Cf. ob. cit.. RDA 206/138 e 139. 
8  Cf. Comentários et Lei de Licitações e Contratos Administrativo,9a ed.,  So  Paulo, Dialética, 2002. p. 282. ' 
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especialista em licitaççies da categoria do autor se esforça denodadamente na 

busca de uma forma de licitação para os serviços advocaticios e não encontra, 

não há outra conclusão senão a de que tais serviços são regidos por princípios e 

singularidades incompativeis com o principio da licitação, como, aliás, ficou bem 

demonstrado acima com fundamento nos textos da Professora Alice  Gonzalez  

Borges, razão por que Hely Lopes Meirelles não teve dúvida em sustentar a 

inexigibilidade de licitação para tais serviços, nos termos seguintes: 

"Cabe ressaltar que a doutrina e a jurisprudência, bem como julgados dos 
Tribunais de Contas, tem reconhecido a inviabilidade de competição para os 
serviços jurídicos ou de natureza advocaticia, que se inserem, sem dúvida, 
no rol do  art.  13 (incisos I, II e IV), desde que tais serviços não sejam 
padronizados (como ajuizamento de milhares de execuçôes da previdência 
social), mas, ao contrario, tenham natureza singular, ou características 
individualizadoras, e os profissionais prestadores sejam de notória 
especialização. Não só existe a impossibilidade jurídica de competição de 
preço ou de técnica entre Os servicos jurídicos, como também a instauraçáo 
de licitação contraria as normas do próprio Estatuto da Ordem dos 
Advogados e respectivo Código de Etica  (arts.  39 e 41  [art.  48, ,f 6' NCEI e 
Precedentes do Tribunal de Etica 1.062, no  Process()  E-1.355). Assim, nem 
mesmo o concurso seria viável".9  

17. julgados do Supremo Tribunal Federal já acolheram essa doutrina de 

inviabilidade da competição relativamente aos serviços advocaticios, 

independente da notória especialização, desde uma velha decisão de relatoria do 

Min. Carlos Mario Veloso,  in  verbis: 

"Acrescente-se que a contratação de advogado dispensa licitação, dado 
que a matéria exige, inclusive, especialização, certo que se trata de trabalho 
intelectual, impossível de ser aferido em termos de preço mais baixo. Nesta 
linha, o trabalho de um medico operador. Imagine-se a abertura de licitação 
para a contratação de um médico cirurgião para realizar delicada cirurgia 
num servidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade que 
nunca sabe conceituar valores. C) mesmo pode ser dito em relação ao 

  

4  Cf. Licitaçdo e Contrato Administrativo, 1.3a ed.,  So  Paulo, Malheiros, 2002,  pp.  115 e 116. 
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advogado, que tem por missão defender interesses do Estado, que tem por 
missão a defesa da res publica".' 

18. Mais recente é o julgado de relatoria do Min. Eros Grau: 

"Contratação emergencial de advogados face ao caos administrativo 
herdado da administração municipal sucedida. (...) A hipótese dos autos 
não é de dispensa de licitação, eis que não caracterizado o requisito da 
emergência. Caracterização de situação na qual ha inviabilidade de 
competição e, logo, inexigibilidade de licitação. 'Serviços técnicos 
profissionais especializados' são serviços que a Administração deve 
contratar sem licitação, escolhendo o contratado de acordo, em última 
instância, com o grau de confiança que ela própria, Administração, 
deposite na especialização desse contratado. Nesses casos, o requisito da 
confiança da Administração em quem deseje contratar é subjetivo. Dai que 
a realização de procedimento licitatório para a contratação  dc  tais serviços 
— procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento 
objetivo — é incompatível com a atribuição de exercício de subjetividade 
que o direito positivo confere à Administração para a escolha do 'trabalho 
essencial e indiscutivelmente mais adequado A plena satisfação do objeto 
do contrato' (cf. o § 10  do  art.  25 da Lei 8.666/1993). 0 que a norma 
extraída do texto legal exige é a notória especialização, associada ao 
elemento subjetivo confiança. Há, no caso concreto, requisitos suficientes 
para o seu enquadramento em situação na qual não incide o dever  dc  
licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitação: os profissionais contratados 
possuem notória especialização, comprovada nos autos, além de 
desfrutarem da confiança da Administração." (AP 348, rel. min, Eros 
Grau, julgamento em 15-12-2006, Plenário,  DI  de 3-8-2007.) 

Observe-se que o elemento básico que fundamenta a decisão de 

inexigibilidade de licitação no acórdão é o grau de confiança: "são serviços que 

Administração deve contratar sem licitação, escolhendo o contratado de acordo, 

em última instância, com o grau de confiança que ela própria, Administração, 

deposite na especialização desse contratado". 

Isso fica mais claro ainda se lermos os fundamentos em que o Min. Eros 

Grau assentou sua decisão. Ele recorreu a passagens de sua obra doutrinária 

Recurso  de Habeas Corpus n. 72.830-8-RO.  Relator Min. Carlos Mario Veloso, 2 Turma do  STF,  j. d 	1" 
24.10.95, em Alice Gonzalez Borges, ob. cit., RDA 206, 140. E em Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 116, noia 
16. 
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sobre a matéria. Diz ele, citando sua obra: "Entendo, não obstante, que 'serviços 

técnicos profissionais especializados' são serviços que a Administração deve 

contratar sem licitação, escolhendo o contratado de acordo, em Ultima instância, 

com o grau de confiança que ela própria, Administração, deposite na 

especialização desse contratado. Ë isso, exatamente isso, o que diz o direito 

positivo, como adiante demonstrarei. 

"Vale dizer: nesses casos, o requisito da confiança da Administração cm 
quem deseje contratar é subjetivo, logo, a realização de procedimento 
licitatório para contratação de tais serviços — procedimento regido, entre 
outros, pelo principio do julgamento objetivo — é incompatível com a 
atribuição de exercício de subjetividade que o direito positivo confere ã 
Administração para a escolha do 'trabalho essencial e indiscutivelmente 
mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato (cf. o § 10  do  art.  25 
da Lei 8.666/93)".11 

Ao propósito, é importante o voto da Min. Carmen Lúcia, em apoio ao 
Relator, mas com clareza sobre a inexigibilidade de licitação de serviços 
advocaticios, como se vé desse trecho do voto: 

"No caso de contratação de advogado, tal como justificado, motivado, 
ocorreria realmente a situação prevista de inexigibilidade de licitação, pois 
não ha, como disse o Ministro Eros Grau, condições de objetivamente 
cumprir-se o  art.  3° da Lei n. 8.666/93. Um dos principio da licitação, 
postos pelo  art.  30  é exatamente o do julgamento objetivo. Não ha como 
dar julgamento objetivo entre dois ou mais advogados. De toda sorte, como 
verificar se um 6 melhor do que o outro? Cada pessoa advoga de um jeito. 
Não há como objetivar isso. Esse é o típico caso, Como mencionou o 
Ministro Eros Grau, de inexigibilidade de licitação — artigo 25 c.c. artigo 
13". 

5. Resposta aos quesitos da consulta 

19. À vista, pois, do exposto com base na doutrina e em julgados do 
Supremo Tribunal Federal, respondo aos quesitos da consulta do seguinte modo: 

Ao 1° quesito 

Sim, pois c; inexigivel procedimento licitatório para contratacdo de serviços advocaticios 
pela Administração Pública, dada a singularidade da atividade e a inviabili,zacão objetiva ite 

14  Cf. Licitaçilo e Contrato Administralivo, São Paulo, Malheiro. 1995.  pp.  54:65 e 70. 
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competição. Fundamento esta resposta na decisão do Min. Eros Grau e no voto da Min. 
Carmen Lúcia, transcritos acima, respectivamente: 	"Entendo, não obstante, que `serviços 
técnicos profissionais  °sped  alicados' são serviços que a Administração deve contratar sem 
licitação, escolhendo o contratado de acordo, em última instância, com o grau de confiança que 
ela propria, Administração, deposite na e.5)ecialkação desse contratado"; b) Vila há como dar 
julgamento objetivo entre dois ou mais advogados. De toda sorte, coma verificar se um é melhor 
do que o outro? Cada pessoa advoga de um jeito. Não há como objetivar isso. Esse é o «tico 
caso, como mencionou o Ministro Eros Grau, de inexigibilidade de licitação". 

Ao 2° quesito 

Não, ei vista da resposta anterior, não há hipótese de aplicação do disposto no  art.  89 da 
Lei 8.666/1993 nem da lei de improbidade administrativa, pois a contratação de advogado, 
no caso, está justificada, motivada, porque ocorre a situação prevista de inexigibilidade de 
licitação, pois não há, como disse o Ministro Eros Grau, condicies de objetivamente cumprirse  
cart.  3° cia Lei n. 8.666 / 93. 

o meu parecer, s. m. j.  

Sao Paulo, 10 de junlw de 2016. 
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