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Resumo
Info O tema deste artigo é a (im)possibilidade juridica de
Recebido: 06/2023 contratacdo direta de advogado pela Administracio Piblica sob
Publicado: 07/2023 a égide da Nova Lei de Licitagdes. Justifica a presente pesquisa o
ISSN: 2596-2108 surgimento de duvidas sob a (im)possibilidade juridica de

contratagdo direta de advogado pela Administracdo Publica,
. . C diante de casos em que haja inexisténcia de singularidade nos
Administrativo. Licitagao. . . o . e
s servicos diante da aplicacdo da Nova Lei de Licitagdes. O
Inexigibilidade. A.dYOgad.O' objetivo geral da pesquisa é analisar a (im)possibilidade da
Keywords: Administrative Law. contratacdo de advogados pela Administragdo Pibica aplicando-
Bidding. Inexigibility. Lawyer. se a Lei n.2 14.133/2021. Os objetivos especificos sdo: analisar a
evolucdo  histéria e legislativa da Licitacido Publica;
compreender conceitos e principios aplicaveis a Licitacdo no Brasil e verificar a (im)possibilidade juridica da
contratagdo direta de advogado pela Administracdo Publica em casos de inexisténcia de singularidade dos
servigos. O tipo de pesquisa é descritiva e qualitativa, a metodologia de pesquisa consiste no método dedutivo
através de Revisdo Bibliografica em livros, artigos cientificos, doutrinas e Analise Documental Secundaria com
pesquisa na Constituicdo Federal de 1988, leis vigentes e jurisprudéncias. Os principais resultados obtidos
demonstraram que, as contrata¢des efetivadas sob a Lei n. 2 8.666/1993 desde que atendidos os requisitos
exigidos pelo Tribunal de Contas da Unido sdo possiveis, exigindo-se notdria especializagdo e singularidade,
apesar de o Supremo Tribunal Federal ainda ndo apresentar decisio definitiva na Ag¢do Declaratéria de
Constitucionalidade 45, e as contratagdes sob a Lei n. © 14.133/2021 sdo juridicamente possiveis, excluindo-se a
exigéncia de singularidade. Conclui-se que é possivel a contratacdo direta de advogados pela Administragao
Publica, inclusive sem singularidade do objeto.

Palavras-Chave: Direito

Abstract

The theme of this article is the (im)possibility of direct hiring of lawyers by the Public Administration under the
New Public Procurement Law. The justification for this research is the emergence of doubts regarding the
(im)possibility of direct hiring of lawyers by the Public Administration in cases where there is no uniqueness of
services under the application of the New Public Procurement Law. The general objective of the research is to
analyze the (im)possibility of hiring lawyers by the Public Administration, applying Law No. 14,133/2021. The
specific objectives are: to analyze the historical and legislative evolution of Public Procurement; to understand
concepts and principles applicable to Procurement in Brazil, and to verify the (im)possibility of direct hiring of
lawyers by the Public Administration in cases where there is no uniqueness of services. The research type is
descriptive and qualitative, and the research methodology consists of the deductive method through
bibliographic review of books, scientific articles, doctrines, and secondary documentary analysis with research in
the Federal Constitution of 1988, current laws, and jurisprudence. The main results obtained demonstrated that
contracts executed under Law No. 8,666/1993 are possible, provided that the requirements demanded by the
Federal Court of Accounts are met, requiring notorious specialization and uniqueness, despite the fact that the
Federal Supreme Court has not yet issued a definitive decision in Declaratory Action of Constitutionality 45.
Contracts under Law No. 14,133/2021 are legally possible, excluding the requirement of uniqueness. It is
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concluded that the direct hiring of lawyers by the Public Administration is possible, including without

uniqueness of the object.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como tema a
(im)possibilidade juridica da contratacio direta de

advogado por intermédio da Nova Lei de

Licitacio, TLei n.° 14.133/2021, diante da

(in)exigéncia da presenca de quesitos de

singularidade e notéria especializagao.
O problema desta pesquisa é caracterizado

pela  seguinte pergunta: ¢é (im)possivel a

contratacaio direta de servicos advocaticios,

mesmo sem a existéncia de singularidade, a luz na
Nova Lei de Licitagoes?

O objetivo geral da pesquisa ¢ analisar a
(im)possibilidade da contratacio de advogados

o

pela Administracao Pubica aplicando-se a Lei n.

14.133/2021. Os objetivos especificos  sao:

analisar a evolugdo histéria e legislativa da
Licitagao Publica; compreender conceitos e
principios aplicaveis a Licitagio no Brasil e
verificar  a

(im)possibilidade

juridica  da

contratagdo  direta de  advogado  pela

Administracao Puablica em casos de inexisténcia
de singularidade dos servicos.

Esta pesquisa se justifica pelo surgimento
de davida entre os agentes publicos,
especialmente, diante da vigéncia concorrente de
duas leis de licitagao, da (im)possibilidade juridica
da contratagao direta de advogados, quando nao
existéncia de

for possivel se verificar a

singularidade no objeto da contratagdo dos
servicos advocaticios pretendidos. Fato esse,
majorado, considerando-se a possibilidade de
responsabilizacio dos agentes

publicos  pela

contratagao ilegal da prestagio de servigos
advocaticios.
realizada uma

Portanto, foi pesquisa

descritiva e  qualitativa, utilizando  como
metodologia de pesquisa o Método Dedutivo,
através de Revisdo Bibliografica em livros, artigos
cientificos, doutrinas e Analise Documental
Secundaria com pesquisa na Constituicao Federal
de 1988, leis vigentes e jurisprudéncias.

Os principais autores utilizados sio no
primeiro tépico Casagranda (2020), para explicar a
evolugao histérica do processo licitatério, no
segundo topico Pietro (2023) e Justen Filho (2019
e 2023), para abordar conceitos e principios
quanto a aplicabilidade da licitacdo, e no terceiro
topico Rodrigues (2021), para verificar a
(im)possibilidade juridica quanto as novas regras

da Lei n.° 14.133/2021 (Nova Lei de Licita¢Ges).

Este trabalho esta dividido em trés topicos
cujos temas sao em primeiro topico a evolugao
historica da licitacdo, abordando sua evolucio
histérica e legislativa; no segundo topico tem-se
como foco a licitagio, seus principios, conceitos e
finalidades,

a fim de estabelecer definicoes

perante posi¢oes doutrinarias; e no terceiro
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topico, encontra-se a analise da (im)possibilidade
juridica da contratacdo direta de advogado, pela
Administragao Publica aplicando-se a Lei n.°
14.133/2021, observando posicionamentos dos
tribunais superiores e atual situagdo juridica,
conforme adiante se demonstrara.

1 EVOLUGAO HISTORICA
LICITACAO

DA

O processo licitatério é decorrente de
constantes evolugdes desde os primoérdios que
resultaram nas garantias vigentes do ordenamento
juridico. Deste modo, para melhor compreensio
da sua atual concepg¢ao e prognostico juridico, ¢é
indispensavel estabelecer os principais fatores
histéricos que acarretaram a adaptagdo do direito
administrativo  diante  das  atualizacbes e
necessidade da administragdao publica.

A concepe¢ao do método licitatorio ocorreu
na BEuropa, durante o petiodo da Idade Média, e
de acordo com Casagranda (2020), a
administracdo publica verificou a necessidade de
garantir uma proposta mais benéfica para o
governo quanto ao valor aquisitivo no
procedimento administrativo.

No periodo medieval, sua propositura foi
identificada pela nomenclatura “Vela e Prego”,
uma vez que sua aplicabilidade consistia na
divulgacdo da data e horario de realizacdo, a fim

garantir a informacao aos interessados no intuito

de apresentarem a proposta mais vantajosa
(LICITMALIS, 2019).

Em um pensamento atual, ensina Justen
Filho (2023) que, a vantajosidade na proposta
seria aquela que garantisse um maior beneficio
diante da licitacdo abordada. Entretanto, para um
bom controle, conforme periodo da Idade Média,
a duragao do procedimento era vinculada a uma
vela acesa, ou seja, apos a vela ser apagada iria
persistir a ultima oferta com melhor wvalor
aquisitivo para o governo. Dessa forma, era
contemplado com o servi¢o aquele que continha
melhor garantia e menor preco (CASAGRANDA,
2020).

Desde entao, diante da marcha evolutiva, o
procedimento foi tao significativo que passou a
transcender em outros territorios, inclusive no
Brasil, de modo que anos mais tarde foi adaptado
conforme os prognoésticos brasileiros.

No Brasil, sua adesio se concretizou no
século XIX durante o Império Brasileiro, através
do decreto n°® 2.926/1862, regulamentado pelo
“Ministério da Agricultura, Commercio e Obras
Publicas” (LICITMALIS, 2019).

Diferentemente da modalidade primordial
europeia, a aplicabilidade brasileira ocorreu por
meio de anuncios convidativos com duracio
especificada conforme relevancia e valor. Ainda
que neste perfodo tenha semelhangas com a atual
modalidade pregiao, o decreto possuia apenas 39
artigos regulamentadores tornando-o deste entio

incompleto e com baixa abrangéncia legal, sendo
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viabilizados 60 anos mais tarde com a propositura
do Dectreto n° 4.536 de 1922 para garantia da
eficiéncia

(BRASIL, 1922).

maior nas contratacoes

publicas

A promulgacdo deste decreto permitiu a
organizagdo do Coddigo de Contabilidade da
Unido, a fim de assegurar especificidades quanto

ao processo licitatério e a introdugdo da

concorréncia publica conforme valoracio do

servico autorizado, conforme exposto abaixo:

Art. 49. Ao empenho da
despesa devera preceder
contracto, mediante
concurrencia publica:

a) para fornecimentos,
embora parcellados,
custeados  por credito
superiores a 5:000$000;

b) para execugio de
quaesquer obras publicas
de valor superior a
10:000$000 (BRASIL,
1922, online).

A partir de entdo, ¢é perceptivel o
preenchimento das lacunas conforme a evolugio
dos periodos, o que persistiu em constante
adaptacio diante da publicagio dos Decretos n°
200/1967, n°® 5.246/1968 ¢ n°® 2.300/1986, a fim
de identificar os principios da licitagdao a partir dos
prospectos da época, validar a aplicacio em
Estados e Municipios, e denominacio do
primeiro artigo com previsao juridica de licitagGes
administrativos,

(ALVES, 2020).

e contratos respectivamente

Diante dos argumentos mencionados
acima, ¢ explicita a progressividade constante do
direito administrativo nos parametros da licitagao
publica. Tal fator ficou condicionado a maior
integridade com a propositura da Carta Magna de
1988, motivo de validar todo o procedimento
licitatério conforme clausulas pétreas e garantir
toda uma amplitude igualitiria no territorio
brasileiro.

Posteriormente a promulgacio da atual
Constitui¢ao Federal de 1988, foi publicada a
antiga Lei de Licitagdbes n.° 8.666 de 1993,
buscando atender a necessidade de conceituacao
dos principios constitucionais e estabelecer
procedimentos praticos, que acarretaram a maior
caracterizacdo das modalidades licitatérias, sendo

estas:

Art. 22. Sao modalidades
de licitagao:

I - concorréncia;

II - tomada de pregos;

111 - convite;

IV - concurso;

V - leilio (BRASIL, 1993,
online).

Dentre seus principais objetivos ¢ valido
ressaltar que sua aplicacdo enfatiza a organizagao
quanto a divulgacio e selecdo dos servigos,
modalidades pertinentes a cada servi¢o ofertado e

conforme seu valor, além da transparéncia

garantida a toda sociedade que deseja

compreender o controle da administragao publica

(BRASIL, 1993).
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No que confere a legislagao nacional da Lei

de Licitagoes (1993), esta rege sobre as
generalidades licitatérias bem como contratos
previstos no ambito dos entes politicos da
Republica, além disso, subordinam a estas esferas
estatals os oOrgdos administrativos e todas as
entidades vinculadas direta ou indiretamente por
eles (BRASIL, 1993).

Portanto, é importante frisar que a partir de
um poder decorrente, sua publicagio veio para
agregar todo o ordenamento juridico, com o
proposito de preencher todas as lacunas existentes
no sentido amplo da Constitui¢ao Federal de 1988
e impor sua aplicabilidade sob toda a
Administracio Publica.

No proposito de sempre aprimorar a
efetividade da lei perante a Administragao Publica,
adveio anos mais tarde a publicacao da nova Lei
de Licitagbes n.° 14.133/2021, a qual se encontra
vigente no atual cenario brasileiro. Tal lei, foi
admitida para acompanhar as tecnologias e
avangos da sociedade, diante dos prospectos
juridicos trata-se de uma unificagao da antiga lei
n.° 8.666/1993, lei 10.520/2002 e Regime
Diferenciado de Contratagoes (RDC), instituido
pela Lei n.° 12.462 de 2011.

No que tange a estes aspectos, Rodrigues
(2021) valida que com a propositura da nova lei
“foram extintas as modalidades de tomada de
precos, convite e o regime diferenciado de
contratacoes (RDC)”. Ademais, houve a criacio
de uma modalidade: "o

nova

didlogo

competitivo”, assim, com sua previsio legal
obtém-se discernimento entre as partes que
ofertam servigos inerentes na sociedade.

Ademais, com o escopo de garantir
agilidade do processo licitatério, a nova lei de
licitagbes n.° 14.133/2021 determina que todos os
passos seriam preferencialmente discorridos no
formato eletronico e com disponivel acesso, salvo
se os envolvidos obtiverem uma motivacao
justificada (BRASIL, 2021, online).

Necessario ressaltar, como exposto pela
Agéncia Senado (2023), foi promulgada a Medida
Proviséria 1.167/2023 a fim de prorrogar a
vigéncia da lei n.° 8.666/1993 até dia 29 de
dezembro de 2023, ou leis

seja, as duas

encontram-se em vigéncia no ordenamento

juridico brasileiro, devendo ainda o gestor

publico, quando da realizagio de licitagao,
consignar expressamente qual lei sera aplicada
para realizagio da licitacio, sendo vedada a
aplicacao simultanea das duas legislagoes.

Neste sentido, por haver prorrogagiao e
estar ligada diretamente a efetividade da Lei n.°
14.133/2021, a nova lei entrard em vigor a pattir
de 02 de janeiro de 2024. Portanto, é valido
apresentar uma comparacio quanto algumas
diferencas entre a antiga e atual Lei de Licitagoes,
frisando sua aplicagdo quanto as suas principais
alteracoes.

Deste modo, ap6ds a verificagao da evolugao
histérica do instituto da licitagdo, agora, mostra-se
pertinente  compreender  0s

principios  que
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norteiam a atual Administracio Publica, conceitos
inerentes ao presente tema e sua finalidade,

conforme se fara adiante.

2 LICITA(}AO: PRINCiPIOS, CONCEITOS
E FINALIDADE
ramo do direito

A licitaggo é um

administrativo que, observando o principio
historico, esteve sempre suscetivel a atualizag¢oes
diante dos prospectos juridicos e garantias
formais. Neste aspecto, é viavel conceituar quanto
sua finalidade e os principios que norteiam sua
adesao.

Para Calasans Junior (2021) a licitagdo ¢
uma forma de recorrer a uma garantia mais
interessante, a fim de viabilizar aspectos
economicos e financeiros mais vantajosos para a
aquisi¢ao pretendida. Assim, ndo seria viavel para
a Administracio Publica realizar prestagao de
servico com um maior custo, uma vez que
perderia o sentido quanto as vantagens da
aplicacao da licitagao, perdendo a conceituagao de
menor preco no ambito administrativo.

Na mesma linha de raciocinio, Oliveira
(2023)  conceitua como ~ um  Processo
regulamentado pela Administragdo Publica e
indicagbes legais, no intuito de selecionar e
contratar aquele que apresente a melhor proposta,
de forma que cumpra os objetivos e interesses da

Administracio Publica.

Ainda, Mazza (2022) define a licitagdo
como o antecedente primordial da contratagao

publica, uma vez que o contrato ¢ sua

consequéncia légica, ainda que este se trate de
uma expectativa de direito em relagdao ao contrato
ajustado. Em outras palavras, Mello (2011)

estabelece o conceito da seguinte forma:

Um certame que as
entidades governamentais
devem promover e no
qual abrem disputa entre
os interessados em com
elas travar determinadas
relagbes de conteudo
patrimonial, para escolher
a proposta mais vantajosa
as conveniéncias
publicas. Estriba-se na
ideia de competicao, a ser
travada isonomicamente
entre 0s que preencham
os atributos e aptidoes

necessirios a0  bom
cumprimento das
obrigagdes que se
propoem assumir
(MELLO, 2011).

Ao detalhar as conceituacoes doutrinarias
acima, podemos dizer que o procedimento
licitatério equivale a um conjunto de atos que
visam garantit uma proposta vantajosa para a
Administragao Publica, de modo que nido
contrarie as garantias legais para sua aplicacdo,

conforme disposto abaixo:

Art. 3% A licitagdo
destina-se a garantir a
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observancia do principio
constitucional da
isonomia, a selecio da
proposta mais vantajosa
para a administragido e a

promogao do
desenvolvimento
nacional sustentavel e

sera processada e julgada
em estrita conformidade
com os principios basicos
da legalidade, da
impessoalidade, da
moralidade, da igualdade,
da  publicidade, da

probidade administrativa,

da vincula¢ao 20
instrumento

convocatorio, do
julgamento objetivo e dos
que lhes sao

correlatos (BRASIL,
1993, online).

Além disso, o art. 37 da Constituicao
Federal de 1988 dispée que a administragao
publica e seus entes federativos obedecerdo aos

principios  da  legalidade,  impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia, a fim de
assegurar igualdade aos concorrentes no processo
licitatério.

Portanto, respeitando as garantias e

principios mencionados, e estes serem as bases

para a  aplicabilidade = das  modalidades:

concorréncia, tomada de convite,

precos,
concurso e leildo conforme art. 22 da antiga lei, ¢

indispensavel realizar sua conceituacio para

melhor discernimento em sua efetividade.
Logo, (2021)

Rodrigues expbe  a

concorréncia como forma de contratacio de

obras, bens e servicos comuns, bem como os
voltados para a engenharia. Além disso, o
procedimento possui uma similaridade com a
modalidade pregio, variando conforme for a
necessidade da contratagao publicada.

A respeito da tomada de prego, o art. 22 § 2
da Lei n.° 8.666/1993 dita como procedimento
aos candidatos cadastrados ou que preencheram
todos os requisitos necessarios até o terceiro dia
que antecede o recolhimento das propostas. Na
mesma linha de raciocinio, o art. 22 § 3 define o
formal da

convite com uma forma menos

licitacio, abrangendo a0s interessados

independentes de cadastro, desde que preencham
nimero minimo de trés por processo.
Na percepcao de Pietro

modalidade

(2023), a
concurso ocorre necessariamente
quando a prestagao de servigos técnicos, artisticos
e cientificos, sendo ela a escolhida principalmente
quando a servigos especializados com estipulagdo
prévia da recompensa pela prestacao do setvigo.
Por fim, Spitzcovsky (2022) dita o leildo
como mais

um  procedimento abrangente,

viabilizando a  participagdo  de  qualquer
interessado na compra de bens e servigos
irreversiveis para a administracao publica.

Apds serem estabelecidos os pilares da
licitagbes e seus

antiga lei de respectivos

conceitos, se faz necessirio estabelecer as
disparidades apds a publicagio da nova lei de

licitagdes, ja que esta veio modernizar todo o

10



Mendes et al Praxis Juridic@ — V.7 N.1 (2023)

g)wm Sw’ﬁwf

ordenamento juridico conforme percepgoes

administrativas.

Logo, conforme disposto no art. 5° da lei

n.° 14.133/2021, consta a unificacio dos

principios e garantias em um unico fundamento,
possibilitando a percepcio de novas vantagens
para ambos os lados da contratacio, conforme

exposto abaixo:

Art. 5% Na aplicagdo
desta Lei serao
observados os principios
da legalidade, da
impessoalidade, da
moralidade, da
publicidade, da eficiéncia,
do interesse publico, da
probidade administrativa,
da igualdade, do
planejamento, da
transparéncia, da eficacia,
da segregacio de fungoes,
da motivagao, da
vincula¢io ao edital, do
julgamento objetivo, da

seguranga  juridica, da
razoabilidade, da
competitividade, da
proporcionalidade, da
celeridade, da
economicidade e do
desenvolvimento

nacional sustentavel,
assim como as

disposicoes do Decreto-
Lei n® 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de
Introducio as Normas do
Direito Brasileiro)
(BRASIL, 2021, online).

Além da sua efetividade, a nova lei de
licitagbes excluiu a modalidade tomada de preco e
convite, conforme conceituada acima, e efetivou a
inclusio da modalidade didlogo competitivo e do
pregio conforme rol disposto no art. 28 da
referida lei. Ainda ¢ valido explicar que a
modalidade pregao ja era aplicada anteriormente,
mas com a propositura da nova lei foi conferida
maior amplitude quanto a esta modalidade.

A Lei n.° 14.133/2021 estabelece o didlogo
competitivo como a modalidade de licitagdo para
contratagao de obras, servicos e compras em que
a Administracdo Publica realiza didlogos com
licitantes previamente selecionados mediante
critérios objetivos, com o intuito de desenvolver
uma ou mais alternativas capazes de atender as
suas necessidades, devendo os licitantes
apresentar proposta final apdés o encerramento
dos dialogos.

Para melhor compreensao, Justen Filho
(2023) explica o didlogo competitivo como
viabilidade de contratacio  conforme  as
alternativas dispostas e necessidades empresariais,
sendo esta aplicavel em situa¢Ges mais complexas.
A ideia é estabelecer argumentos de assuntos que
nao foram delimitados expressamente, mas que
seja corretamente justificado.

Ainda mais, na definicio de Pregao,
Knoplock (2018) diz tratar-se de bens e servigos
com padrées definidos em edital independente de
definido, sendo mais viivel

valor para o

11
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ordenamento sua repercussio em formato
eletronico, ainda que possa levar mais tempo.

Diante dos argumentos acima mencionados
e defini¢oes doutrinarias, é valido discorrer que as
modalidades possuem atos decorrentes de suas
defini¢oes, e estes sdo responsaveis para efetivar o
bom andamento da licitagao. Seguindo, temos que
o processo administrativo se divide em fase
interna e externa, sua interacao varia conforma a
necessidade da administragao publica.

A fase preparatéria ou interna se trata dos
primeiros  atos  realizados ente da

pelo

administracio publica que deseja formalizar a

licitagao, além disso, a nova lei dispée maior
facilidade sobte o seu andamento, sendo
necessaria a descricao da contratagao, objeto

conforme necessidade, condigbes preparatorias e

financeiras, orcamento, confeccio do edital,

minuta quando necessaria, regime economico,
modalidade licitatéria, motivacao  alienada,
previsao de riscos administrativos e circunstancias
sobre periodo da divulgagao (OLIVEIRA, 2023).

Em seguida, a fase externa se consagra a
partir da publica¢ao do edital, esta deve abordar
quantidade de itens bem como conter os assuntos
pertinentes a contratacao registrada em ata, assim
a evidéncia dos valores implica o cumprimento
das condicdes estabelecidas, mas se torna
facultativo a aquisicdo pretendida desde que
justificada (RODRIGUES, 2021).

A partir das preparaces licitatorias pode-se

delimitar a contratacio na modalidade indireta e

direta. Para Lancefacil (2020), a contratacao
indireta refere-se a terceirizacio de questoes de
interesse dos entes, a fim de facilitar decises
administrativas. Nesta se aplica apenas na
responsabilidade de manusear o processo, como
por exemplo, elaborag¢io do edital e pesquisa de
precos.

Por sua vez, no tocante a contratacio direta,
o autor Ferreira Filho (2022) diz “Embora a
licitagao seja regra definida pela Constituicao
Federal e pela lei para contratagdes publicas,
existem certas hipoteses que a lei regulamenta e
admite a celebracdo de contratos sem a realizaciao
do procedimento licitatério”, ou seja, ela se trata
de uma elaboracio apenas na fase interna do
procedimento licitatério e divide nas seguintes
hipéteses: dispensada, dispensavel e inexigivel.

Para Miranda (2021), a licitacao dispensada
trata-se de um salto no processo de licitagao, onde
deliberam sobre os casos de alienacdo de bens
méveis e imoveis. O objetivo de tal previsao legal
é resguardar a Administragao puiblica quanto aos
seus bens e garantir uma melhor regulamentagao
quanto aos atos administrativos a serem
percorridos, uma vez que, todo amparo legal é
fundamental para garantir maior agilidade e
amplitude benéfica, demonstrando isonomia e
transparéncia.

Ja quanto a dispensavel, Rodrigues (2021)
diz ser sujeita a concorréncia aos envolvidos,

cabendo ao Poder Publico optar pela contratacao

direta ou ornar no procedimento licitatorio
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padrao, desde que haja validagao expressa na letra
da lei. De tal modo que na aplicagio da licitagao
dispensavel compreende-se um aprofundamento
sobre o tema de Licitacao, constatando-se que, ao
observar os casos dispostos no art. 75 da Lei n.°
14.133/2021 nao sera possivel a realizacio do
procedimento  licitatério,  conferindo  certa
discricionariedade ao gestor publico para gerir
seus atos administrativos.

Evidenciado esti o carater discricionario da
Licitagdo Dispensavel, onde fica conferido ao
chefe do executivo o poder de, atendido os

critérios positivados, realizar ou nao a licitagao, o

que por sua vez, a0 nao ser realizada, podera

ensejar maior rapidez no atendimento das
necessidades da administracio  Publica ou
sociedade administrada.

No tocante a modalidade inexigivel,

Oliveira (2023) diz que ha a diferenciacio pela
inocorréncia da licitagdo, ja que esta viabiliza a
nao efetivacdo do processo justificado pela nao
pluralidade do prestador de servico com mesma
qualificacdo ou até mesmo por este ser o Unico
especializado no contrato pretendido.

A antiga lei de licitagbes, quanto a sua
aplicabilidade, dispde em seu art. 25 o rol taxativo
quanto as possibilidades inviaveis de competi¢ao,
e assim se manteve com a publicacdo do art. 74 da
se  tornando fundamento

nova lei um

>
exemplificativo quanto as comparagoes legais. Tal
reproducao demonstra a necessidade de se manter

resguardada tal situacao legalmente, considerando

sua possibilidade de ocorréncia no mundo dos
fatos.

A Doutrina segundo Justen Filho (2019)
busca explicar o sentido da inexigibilidade de
licitagao nos casos de auséncia de sujeitos para
ampla concorréncia na contratagdo pretendida, a
tornando inviavel por constituit como unico

interessado. Bem como

a possibilidade de
aplicacao na hipotese de pluralidade de sujeitos,
mas este se trata de uma atividade singular quanto
a profissao desenvolvida.

De forma ampla, podemos exemplificar
alguns critérios objetivos que podem se enquadrar

na legislagio vigente, dando forma aos

procedimentos praticos para a contratacao direta.
Segundo Carvalho Filho (2020), “singulares sao os
servigos porque apenas podem ser prestados, de
certa maneira ¢ com determinado grau de
confiabilidade, por um determinado profissional
ou empresa’.

No mesmo sentido, mas com

fundamentagao divergente, Pietro (2020) afirma

que:

Quanto a mencao, no
dispositivo, a natureza
singular do servico, ¢
evidente que a lei quis
acrescentar um requisito,
para deixar claro que nao
basta tratar-se de um dos
servicos  previstos  no
artigo 13; ¢é necessario
que a complexidade, a
relevancia, os interesses
publicos em jogo tornem

13
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o servico singular, de

modo a  exigir a
contratacao com
profissional notoriamente
especializado;  nao ¢
qualquer projeto,
qualquer pericia, qualquer
parecer que torna
inexigfvel a licitacao.

Portanto, com base nos prospectos
apresentados, compreende-se que a licitagdo
possui conceitos e diretrizes de observancia
indispensaveis para uma contratagao valida, além
disso, se dita que a licitagdio é certa mediante a
contratagdao pretendida, e estes termos sao todos
regulados e fundamentados nas duas leis até entio
vigentes, e os fatores externos que colaboraram
para sua atual situacdo legais, como se vera

adiante.

3 (IM)POSSIBILIDADE DA
CONTRATACAO DE ADVOGADOS PELA
ADMINISTRACAO PUBICA APLICANDO-
SE A LEI N.° 14.133/2021

Diante da atual situacdo juridica brasileira,
especialmente, no que diz respeito a vigéncia de
duas leis de licitacdo, de forma concomitante,
surge, principalmente entre juristas e agentes
publicos, severa duvida quanto a (im)possibilidade
jurfdica da contratacdo direta de advogado, pela
Administragao Publica, nos casos em que inexiste
singularidade do objeto da contratacao. Esta
davida

encontra razdo na possibilidade da

ocorréncia de contratacOes ilicitas, de se causar
prejuizo ao erario e de responsabilizagdo dos
envolvidos na contratagao irregular.

Portanto, com a constatacao de que se
encontra em vigéncia ambas as leis, no presente
momento, conjuntamente até 30 de dezembro de
2023, conforme alterado pela Medida Provisoria
MP) n.° 1.167/2023, importante se faz a
avaliagdo destas, sob o aspecto da contratacio
direta por inexigibilidade de licitacio (BRASIL,
2023).

Neste aspecto, quanto a antiga Lei n.°
8.666/1993, em seu attigo 25, inciso II, temos que
a inexigibilidade ocorrera pela inviabilidade de
competicio, em suma quando corresponder a
contratacio de servicos técnicos de natureza
singular com profissionais ou empresas de notoria
especializacdo, conforme tema exposto (BRASIL,
1993).

Tais critérios justificam a contratagao direta
em sua fase interna, porém os o6rgaos de
fiscalizacao externa, como Tribunal de Contas da
Unido, possuem entendimento especifico e

criterioso acerca da legislacio. A respeito desta,

tem-se a Sumula 39 determinando que:

A inexigibilidade  de
licitagao para a
contratacio de servicos
técnicos com  pessoas
fisicas ou juridicas de
notdria especializagao
somente ¢ cabivel quando
se tratar de servico de
natureza singular, capaz
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de exigir, na selecio do

executor de confianca,
grau de subjetividade
insuscetivel de ser

medido pelos critérios
objetivos de qualificagdo
inerentes ao processo de
licitacio, nos termos do
art. 25, inciso II, da Lei
n® 8.666/1993 (TCU,
1999, online).

Para compreensao, tem-se também editada
pelo Tribunal de Contas da Uniao a Simula 252, a
qual dispée que a inviabilidade da competi¢ao é
proveniente da existéncia em conjunto de trés
requisitos a seguir relatados: a) servi¢o técnico
especializado, b) natureza singular do servico e c)
notdéria especializacao da parte contratada (TCU,
2010, online).

Tais entendimentos sumulados trazem a
necessidade da exigéncia dos critérios subjetivos,
que sé serdo conhecidos na prestagio dos
servicos, nao sendo possivel prevé-los e qualifica-
los objetivamente em edital. Pode-se entender,
ainda, que o referido posicionamento busca o fiel
cumprimento da legislagdo, com a definicio
objetiva dos critérios subjetivos legais, bem como,
a preservagao e zelo com o erario.

Quanto ao servico singular, temos Justen
Filho (2009), o qual menciona como uma situa¢ao
imparcial, ou seja, fora dos padroes. Além disso,
aborda casos mais complexos que dificultam a
aquisi¢ao de uma solugao satisfatoria.

O Doutrinador Meirelles (2006), no mesmo

sentido, ensina que sdo servicos que requerem

habilidades para boa execugdo, variando desde

registros com dados simples ou aqueles que

dimensionam  qualificagdo ~ em  graduacio,
caracterizando entao a individualizacio da
contratacao.

Ainda quanto aos servigos técnicos

profissionais especializados, ensina que além dos
requisitos de habilitacio técnica e profissional,
requer aprofundamento de conhecimento através
de cursos superiores (MEIRELLES, 2000).
Nota-se que, apesar de a propria lei prever
os requisitos de singularidade e natureza dos
servigos técnicos e especializados, é necessario
recorrer a doutrina majoritaria para entendimento
suficiente e aplicacdo correta dos termos da lei.
destacamos  a

dos

Neste ponto, proibicao da

mercantilizacao servicos da advocacia

conforme artigo 5° do Cédigo de Ftica da OAB,

e, ensinando sobre o assunto, tem-se novamente

Meirelles (2002):

Nio sO  existe @ a
impossibilidade  juridica
de competicio de prego
ou de técnica entre os
servicos juridicos, como
também a instauracdo de
licitagio  contraria  as
normas do  proprio
Estatuto da Ordem dos
Advogados e respectivo
Cédigo de Ftica (arts. 39
e 41 [art. 48, § 6° NCE] e
Precedentes do Tribunal
de Etca 1.062, no
Processo E-1.355).
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Assim, nem mesmo o
concurso seria viavel.

A doutrina majoritaria vai ao encontro do
que se encontra positivado legalmente na Lei n.°
8.906/1994, definindo que os  setvicos
profissionais do advogado, por sua natureza, sio
técnicos e singulares, quando comprovada sua
notoria especializagao (art. 3 - A, paragrafo unico,
EOAB).

Em busca da defesa dos interesses da Classe
dos Advogados, foi proposta em 2016, a Acgio
Direta de Constitucionalidade 45, pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a
qual busca reconhecer a legalidade da contratagao
direta com base na antiga lei e afastar as
controvérsias da referida legislagiao, que autorizam
a contratacilo de servicos juridicos

por

inexigibilidade de licitagdlo com foco na
singularidade do objeto e servi¢o prestado.

No STF, em 16 de outubro de 2020, o
Ministro Luiz Roberto Barroso, em julgamento

inicial, propos a seguinte tese de julgamento:

Sa0 constitucionais o0s
arts. 13, V, e 25, 11, da Lei
n® 8.666/1993, desde de

que interpretados  no
sentido de que a
contratacio  direta de
servigos advocaticios pela
Administracio  Publica,
por inexigibilidade de
licitagao, além dos
critérios  ja  previstos
expressamente

(necessidade de

procedimento
administrativo formal,
nototria especializagao
profissional; natureza
singular do servico),
deve observar: ©)
inadequagao da prestagao
do servigo pelos
integrantes do  Poder
Publico; e (i) cobranca
de preco compativel com
o praticado pelo
mercado. (grifo nosso)

Tal acao judicial, ainda pendente de
julgamento definitivo, traz definicGes maiores do
que o estipulado na legislacao vigente, apesar de
buscar pacificar o entendimento judicial da
questao em debate.

Apesar de, inicialmente, garantir a
constitucionalidade da contratacao direta, o voto
do relator ressalta que a interpretacio deve ser
extensiva e ampla, devendo contemplar a
inadequagao dos servicos ja prestados pelos
integrantes do quadro de servidores, bem como, a
cobranga compativel com o valor praticado no
mercado.

O objetivo da Acdao Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) 45 ¢é trazer fim a
celeuma sobre a constitucionalidade ou nio da
contratagao direta de advogados lastreada na
antiga lei de licitagoes, porém, com as atualiza¢Oes
legislativas, sejam da Lei 8.906/1994 ou da nova
Lei de LicitagGes, ja demonstram a evolugao de tal
aspecto, bem como, mantém positivado tal

autorizacio.
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Ressalta-se neste ponto do estudo que, a
nova legislacio nio traz em sua literalidade a

exigéncia da  “singularidade dos = servigos”,

exigindo apenas a “notoria especializagio”, a qual
¢ conceituada em sua propria lei e junto a Lei
8.906/1994.

Repisa-se, o que diz o artigo 74 da nova Lei

de Licitagoes:

,

E inexigivel a licitagdo
quando inviavel a
competicao, em especial
nos casos de:

IIT - contratacio dos
seguintes Servigos
técnicos especializados de
natureza
predominantemente
intelectual com
profissionais ou empresas
de notdria especializagao,
vedada a inexigibilidade

para servigos de
publicidade e divulgacao:
e) patrocinio ou defesa de
causas judiciais ou
administrativas;

§ 3° Para fins do disposto
no inciso 111

do caput deste artigo,
considera-se de notdria
especializacao o
profissional ou a empresa
cujo conceito no campo

de sua especialidade,
decorrente de
desempenho anteriot,
estudos, experiéncia,
publica¢des, organizacio,
aparelhamento,  equipe
técnica ou outros
requisitos  relacionados
com suas atividades,

permita inferir que o seu
trabalho ¢ essencial e
reconhecidamente
adequado a plena
satisfagdo do objeto do
contrato (BRASIL, 2021,
online).

Logo, percebe-se que ha evoluciao legal,
haja vista o fato de que nio mais se exige a
singularidade dos servigos, podendo ainda ser
critério  encontra-se

compreendido que tal

intimamente  ligado a0  servico  técnico
especializado a ser prestado, considerando que
cada profissional o fara de forma unica e eficiente.

Nao menos importante, devemos registrar
que até a construc¢ao do presente artigo nio ha
informagdes sobre agdes, com transito em
julgado, que busquem tornar inconstitucionais os
artigos da nova lei de licitagdes no tocante a
contratagao direta de advogados, nio existindo
ainda, decisdo que a torne nula ou, no minimo
que suspenda sua aplicacio e vigéncia, o que a
torna valida no mundo juridico e passivel de
aplicagao em qualquer contratagdao a ser realizada
sob a égide da Lei n.° 14.133/2021, o que torna
possivel a Administracdo Publica realizar a
contratagago  direta de  advogados,  por
inexigibilidade, mesmo sem a existéncia de

singularidade.

CONSIDERACOES FINAIS
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O presente artigo buscou demonstrar a
evolucido histéria do conceito de licitagdo, e sua
necessidade de utilizagdo para garantir a melhor
proposta para a contratagdo a ser realizada pela
Administragao Puablica, com os melhores ganhos
e servigos prestados de forma eficiente.

Em vigéncia hoje no pafs, temos duas leis
especificas, que tratam do tema deste artigo, ou
seja, contratagdo direta de advogado pela
Administracao Publica, as quais convergem para o
mesmo entendimento, sendo a possibilidade de
contratagdo direta de servigos juridicos, com
inexigibilidade de licitagdo, desde que atendidos
os requisitos indicados na legislacio optante pela
Administracio Publica.

Buscou-se ainda mostrar o posicionamento
doutrinario referente a questdao proposta, onde se
pode perceber que a grande maioria ¢ a favor da
contratagdo direta, pois atende a legislacdo
especifica (leis de licitagdo) e a lei que rege a
advocacia no Brasil (Lei n.° 8.906/1994).

Apesar de haver ainda em discussao no STF
a Acao Direta de Constitucionalidade n.° 45
(2016), a qual busca declarar constitucional os
contratos entabulados sobre a égide da Lei n.°
8.666/1993, vé-se que a mesma caminha para que
seja julgada procedente, pois se encontra em
consonancia com a lei e principios constitucionais
previstos no artigo 37 da CF/1998.

Destaca-se ainda, a ndo exigéncia da

singularidade do servico a ser prestado ao

analisarmos o artigo 74 da Lei n.° 14.133/2021, o

que era previsto na antiga Lei de licitagdes (Lei n.°
8.666/1993), e pode-se afirmar que tal requisito se
encontre intimamente ligado ao conceito de
notéria especializagdo definido tanto pela Nova
Lei de licitagdes quanto pela Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil (Lei n.° 8.906/1994).

Tal estudo ¢ atual e relevante, considerando
que ambas as legislagdes se encontram vigentes
até a presente data, concomitantemente, bem
como, nao houve ainda o julgamento definitivo da
ADC 45, nido havendo ainda decisao pacificadora
sobre o assunto.

Acredita-se ainda, que o julgamento sera
pela procedéncia do pedido o que acarretara na
declaracio de constitucionalidade dos atos
administrativos ja realizados e dos contratos
administrativos ja firmados, considerando ainda
que a doutrina analisada fornece entendimentos
para a qualificacio objetiva dos critérios exigidos
para a inexigibilidade de licitagao, bem como, os
entendimentos dos Tribunais Superiores e de
Contas convergem para a possibilidade da
inexigibilidade, desde que atendidos os critérios
legais expostos na antiga lei de licitagGes.

N2o menos

julgamento definitivo da ADC 45 (2016), para

importante, aguarda-se o
colocar fim a inseguranca juridica que pairam
sobre os contratos anteriormente entabulados,
garantindo ainda a continuidade da prestacao de
administragio  publica

servicos  juridicos a

contratante, e ainda, a estabulacio de novos
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contratos, para a defesa dos interesses destes aos
6rgaos que se fizerem necessarios.

Por fim, percebeu-se que, os contratos
firmados sob a égide da Lei n.° 8.666/1993, que
tem como objeto a contratagao direta de servigos
advocaticios, exigem a natureza singular do
objeto, porém, tal requisito nao é mais exigido
para as contratagdes que se realizarem sob os
procedimentos da Lei n.° 14.133/2021, ou seja,
apos a finalizacdo da vigéncia da antiga lei de

licitagbes, as  contratacOes  diretas,

por
inexigibilidade, de servicos advocaticios, serdo

efetivados, com fundamento apenas com

predominancia da natureza intelectual do servigo,
seguindo o que determina o artigo 74 da Lei n.°
14.133/2021, nio havendo o que se falar da
exigéncia de natureza singular do objeto do

servico a ser prestado.
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