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A Sua Exceléncia o Senhor
Conselheiro Joaquim Alves de Castro Neto

Presidente do Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goiés

Goiania, 16 de outubro de 2020.

Assunto: Manifestacdo do IDAG nos autos da Consulta Publica (Edital n° 001/2020), acerca do regime juridico
da contratacdo de servicos técnicos juridicos, continuos e corriqueiros (assessoria juridica em sentido amplo),
em face das disposi¢des da Lei n® 8.666/93, da Lei n° 8.906/94 e da Lei n® 14.039/2020.

Senhor Presidente,

Ao tempo em que o cumprimentamos pela excelente gestdo a frente do
Tribunal de Contas dos Municipios do Estado de Goias — TCM, apresentamos neste
documento, resumidamente, as contribui¢cdes do Instituto de Direito Administrativo de Goias
— IDAG para o processo de consulta n® 0211/2020, que trata das “possibilidades juridicas da
contratacdo de servicos técnicos juridicos, continuos e corriqueiros (consistente, como regra,
em assessoria juridica em sentido amplo, sem objeto especifico ou especializado) por parte
dos Poderes Executivo e Legislativo dos municipios goianos, diante do disposto no artigo 13
e art. 25, inciso Il da Lei n° 8.666/93 e artigo 3°-A do Estatuto da OAB (Lei 8.906/94),
acrescentado pela Lei n° 14.039, de 17 de agosto de 2020, nos termos deste edital”.

Na oportunidade, parabenizamos o ilustre Conselheiro Fabricio Motta, relator
do processo, extensivel a todo o colegiado desta Corte de Contas, pela iniciativa da consulta
publica e pelo convite especial, previsto no item 2.2 do Edital n° 01/2020, reconhecendo a
importéancia e o papel contributivo do IDAG no debate de questdes relevantes afetas a gestéo
publica e ao direito administrativo.

Com efeito, o IDAG, fundado em 1998, é uma entidade civil e cientifica, cultural e
independente, que visa a promover e difundir o estudo do Direito Administrativo e da Gestdo Publica,

promovendo a interacdo entre 0s 0rgdos e poderes estaduais e municipais de Goias com 0s mais

renomados doutrinadores e instituicGes académicas do pais. Nesse sentido, o IDAG tem obtido pleno
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éxito no aperfeicoamento da legislacdo, da jurisprudéncia e da propria Administragdo Publica de
Goiés.

Quanto ao tema consultado, primeiramente, € preciso deixar assentado que, a
rigor, os servigos de consultoria juridica e representacdo judicial ou extrajudicial da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal encontram previsdo especifica nos artigos 131 e 132 da
Constituicdo da Republica. Por isso, a presente manifestagdo tem como foco a contratacdo de
servicos juridicos continuos e comuns tdo somente no &mbito municipal.t

Em suma, a questdo que se apresenta diz respeito a validade de contratacao
direta, isto é, sem prévia licitacdo publica, para a prestacdo de servigos técnicos juridicos
“continuos e corriqueiros”, especialmente diante do advento da Lei n° 14.039, de 17 de
agosto de 2020, que acrescentou o artigo 3°-A a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto
da OAB). O artigo 3°-A segue abaixo reproduzido:

Art.  3°-A. Os servigos profissionais de advogado sdo, por sua natureza, técnicos e
singulares, quando comprovada sua notéria especializacéo, nos termos da lei.

Pardgrafo Unico. Considera-se notéria especializacdo o profissional ou a sociedade de
advogados cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publicagdes, organizacao, aparelhamento, equipe técnica ou
de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é
essencial e indiscutivelmente 0 mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato.” (destacado)

As atividades permanentes, exclusivas ou ndo do Estado, que por lei ou por
vontade constitucional sdo organizadas em unidades de competéncia denominadas cargos
publicos, devem ser prestadas mediante realizacdo de concurso pablico (artigo 37, Il, da CF).
Excepcionalmente, admite-se a contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (artigo 37, 1X, da CF).

De outro lado, a Administracdo pode contratar servicos mediante processo de

licitacdo publica, ressalvados os casos especificados em lei (artigo 37, XXI, da CF).

L A proposito do tema, José Afonso da Silva afirmou em parecer juntado aos autos da ADC 45 que:

“(...) os Municipios ndo estdo contemplados nessa institucionaliza¢do constitucional [arts. 131 e 132 da CF],
sem embargo de poderem ter suas procuradorias, como por certo os Municipios das Capitais dos Estados e
Municipios maiores as tém. Mas ha centenas de Municipios que ndo as tém, porque sequer comportam manter
procuradorias juridicas como um servico permanente de sua estrutura. Por isso, tém que recorrer a contratacdo
de um profissional habilitado para prestar-lhes tais servi¢os, quando as circunstancias o exigem. Demais, as
préprias entidades federadas que tém suas procuradorias e consultorias juridicas, ndo raro, se veem na
contingéncia de contratar advogado para pareceres ou para a defesa de seus interesses em juizo.”
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No plano infraconstitucional, a licitacio € inexigivel quando houver

inviabilidade de competicdo, em especial, “para contratacdo de Servicos técnicos

especializados, de natureza singular, com profissionais de notéria especializacdo” (artigo

25, caput e Il da Lei n° 8.666/1993). Verificam-se, nesse dominio, trés conceitos distintos: (i)
a especialidade dos servicos, (iii) a singularidade dos servicos e (iii) a notoriedade da
especialidade do profissional.

De acordo com o0 § 1° do artigo 25 da Lei n° 8.666/1993, considera-se de

notdria_especializacdo “o_profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua

especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacdes,
organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas

atividades, permita inferir que o_seu trabalho é essencial e_indiscutivelmente o mais

adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.”

Assim, a luz da Lei n° 8.666/1993, notoria, ou sejam de conhecimento geral,
deve ser a especializacdo do profissional. Além disso, a sua atividade especializada deve ser
essencial e indiscutivelmente adequada para a satisfacdo do objeto do contrato. Em outras
palavras, € imperioso que as habilidades especiais do profissional, que devem ser de
conhecimento publico, guarde uma correlagdo l6gica, adequada e necessaria com o objeto do
contrato.

A rigor, antes de constatar a notoriedade da especializacdo do profissional, a
Administracdo Publica deve definir o objeto do contrato, ou seja, delimitar as
caracteristicas do servico a ser contratado. Somente assim o gestor publico podera
identificar a essencialidade e a adequacg&o da notdria especializacdo do profissional para fins
de comprovacao da inviabilidade da competicdo. Por isso até hoje a singularidade do servico
estava associada a notoriedade da especializacdo do profissional.

Vale notar que a especializacdo podera estar no campo de desempenhos
anteriores, estudos, experiéncias, publicacdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica,
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades. Nota-se que a especialidade pode
residir inclusive nos aspectos ligados ao aparelhamento e equipe técnica do profissional ou da
empresa.

De outro lado, o artigo 13, V, da Lei n° 8.666/1993 considera servicos

técnicos especializados os trabalhos relativos ao “patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
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administrativas”. Assim, para fins de contratacdo direta, a Lei considerou que 0S servicos
juridicos de representacéo judicial ou extrajudicial sdo técnicos e especializados.

Entretanto, embora tenha exigido a singularidade do servi¢co para fins de
enquadramento na hipotese de inexigibilidade de licitacdo, a Lei n® 8.666/1993 ndo trouxe um
conceito de singularidade. Logo, em tese, um servico pode ser considerado técnico e
especializado sem ser singular.

Nesse contexto, a doutrina se pds a delimitar o conceito de singularidade a
partir da marca pessoal do trabalho a ser produzido, conceito que ndo se confundia com
exclusividade.?

No mesmo sentido, ao lado da notoriedade da especializacdo do profissional, a
singularidade sempre constituiu elemento relevante na justificacdo da inviabilidade da
competicdo em licitacGes publicas. Em matéria de contratacdo de servicos advocaticios, a
jurisprudéncia ressalta ainda a confianga no profissional como marca pessoal relevante para
fins de contratacdo direta (STF, RE 466.705).

A fim de colocar termo a controvérsia acerca da natureza singular dos servicos
juridicos, a Lei n° 14.039/2020 atribuiu aos “servigos profissionais de advogado” a
caracteristica da singularidade. A propésito, o Relator do Projeto de Lei n°® 10.980, que deu

origem a Lei n°® 14.039/2020, afirmou categoricamente que:

“[...] concordamos com o explanado pelo nobre autor em suas justifica¢cBes. Em sua linha
de raciocinio, os_advogados, na verdade, sdo singulares em razdo da sua notdria
especializacdo intelectual e da confianca depositada pelo seu constituinte. Somente ao
profissional da advocacia é dado realizar assessoria ou consultoria juridica e o patrocinio
ou a defesa de causas judiciais, dai resta evidente a singularidade dos servicos
advocaticios”.

Desse modo, parece certo que, agora por expressa previsdo legal, as atividades
privativas de advocacia sdo considerados servigos técnicos especializados e singulares.
Nesse campo o legislador ndo fez distingdo entre atividades corriqueiras ou invulgares. Nada
obstante, ao contrario do que sugeriu o Relator do Projeto, o artigo 3°-A da Lei n°

14.039/2020 estabeleceu que os servigos profissionais de advogado sdo, por sua natureza,

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
535.
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técnicos e singulares, “quando comprovada sua notoria especializa¢do, nos termos da
lei.” Aqui reside a celeuma.

Tradicionalmente a ideia de notoriedade da especializacdo do profissional
esteve ligada & nocdo de servicos complexos, como por exemplo: emissdo de pareceres
juridicos em complicados projetos de concessdo de servicos publicos, consultas juridicas em
assuntos especificos no dominio do direito urbanistico etc. Todavia, a alteracdo legislativa
parece ter relativizado esta associacdo em matéria de “servigos do profissional advogado”.
Eis o motivo porque alguns se mostram perplexos com a modificacdo legislativa, ja que
ordinariamente a simplicidade e a trivialidade ndo sdo caracteristicas compativeis com a
concepcao de especialidade.

Entretanto, como dito, deve-se lembrar que a contratacdo direta ainda
depende da demonstracdo da notoriedade do profissional. O paragrafo Unico do artigo 3°-
A da Lei n°® 8.906/1994 praticamente reproduziu o artigo 25, § 1° da Lei n°® 8.666/1993.

Como ja afirmado, a notoriedade estd ligada a essencialidade e a patente
adequacdo do trabalho do profissional vis-a-vis a demanda do poder publico. Ndo seria
demasiado afirmar que os “servigos de profissional advogado” sdo técnicos e singulares ope
legis, ou seja, por forca de lei, mas nem sempre, em concreto, o trabalho do profissional sera
essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacio do objeto contratado.®

E possivel perceber que a essencialidade e a adequacdo sdo conceitos que
podem ser identificados na norma da proporcionalidade, que se acha inscrita no artigo 2° da
Lei n° 9.784/1999* e no artigo 20 do Decreto-Lei n° 4.647/1942 (LINDB).®

A fim de se alcancar o alcance da alteracdo legislativa promovida pela Lei n°
14.039/2020, faz todo sentido a invocagdo da norma da proporcionalidade, pois € certo que o
gestor publico deve buscar a contratacdo publica mais eficiente em termos econémicos,
sem, contudo, deixar de realizar o valioso principio da igualdade de participacéo de eventuais

concorrentes (artigo 37, XXI, da Constituicdo da Republica).

SFabricio Motta defende que a notoriedade gera a presungdo relativa de singularidade. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2020-set-24/interesse-publicoadvocacia-inexigibilidade-licitacao-nem-tudo-mudou

4 Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia.

5 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidacdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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Assim sendo, a adequacéo exige uma rela¢do empirica entre o meio e o fim, ou
seja, 0 meio deve levar a realizacio do fim.® Deve-se verificar se existe uma relagdo de
adequacdo entre o objeto da contratacdo (servigos juridicos continuos e corriqueiros) e
a notoria especializacdo do profissional ou da sociedade de advogados. Isto €, deve-se
comprovar que a especializacdo do profissional promovera o interesse do ente contratante.

De outro lado, a essencialidade confunde-se com a necessidade. Essencial é
algo necessério, indispensavel. Pode-se dizer que o exame da necessidade de uma medida,
nos termos da regra da proporcionalidade, é um teste comparativo. Isso significa que um ato
estatal € necessario quando comparado a alternativas que poderiam ter sido utilizadas para a
mesma finalidade. Com efeito, para fins de contratacdo por inexigibilidade, a
Administracdo deve demonstrar que inexiste outra medida igualmente eficaz, e menos
dispendiosa, para que seja suprida a demanda publica por servicos de profissional de
advogado.

Enfim, no dominio de servigos “continuos e corriqueiros”, embora seja
juridicamente possivel a contratacdo de servicos de profissional de advogado com base no
artigo 25, caput, Il, da Lei n° 8.666/1993, algumas circunstancias podem indicar que a
contratacdo direta ndo se faz necessaria ou equilibrada, tais como: (i) o volume da demanda;
(if) a existéncia ou possibilidade fatica e juridica de criacdo de 6rgdos permanentes de
consultoria juridica e representacdo judicial do Municipio; (iii) a existéncia ou possibilidade
de criacdo de cargo de provimento em comissdo; e (iv) a analise de custo/beneficio das
alternativas disponiveis, inclusive de formas alternativas de contratagdo como o
credenciamento ou pre-qualificagéo.

Por fim, vale ressaltar que as considera¢Ges acima apresentadas ndo se aplicam
ao exercicio da cobranca da divida ativa, realizada nos termos da Lei n° 6.830/80 (Lei de
Execucdo Fiscal), em especial aquela relacionada as receitas derivadas, dotadas de
coercibilidade e compulsoriedade, como os tributos, cuja cobranga envolve, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial, um controle de legalidade possivel somente por servidores
e advogados publicos em sentido estrito, 0 que se constitui em uma garantia a favor do

contribuinte.

6 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 171.
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Sem ignorar a repercussao que a modificacdo legislativa produzira no dominio
da improbidade administrativa, sdo estes o0s termos pelos quais o Instituto de Direito
Administrativo de Goias - IDAG considera juridicamente possivel compatibilizar os artigos
25, caput, 11, § 1° e 13, V, da Lei n° 8.666/1993, e 3-A, caput e pardgrafo unico da Lei n°
8.906/1994, com o artigos 37, Il e XXI da Constituicdo da Republica, nos exatos termos
acima referidos.

Atenciosamente,

e s
&\\@\UQ

Juscimar Pinto Ribeiro
Diretor-Presidente do IDAG



