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TRIBUNAL DE JU,STICA DO RIO DE JANEIRO
Orgdo Especial

Representacao de Inconstitucionalidade n© 0027691-96.2014.8.19.0000
Representante: Senhor Procurador Geral de Justica do Estado do Rio de Janeiro
Representado: Senhor Governador do Estado do Rio de Janeiro

Procuradora de Justica: Doutora Lucia Léa Guimardes Tavares

Representado: Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro

Relator: Desembargador Nagib Slaibi
ACORDAO

Direito Constitucional e Administrativo. Representacdo de inconstitucionalidade.
Lei Estadual n° 6450/2013, que cria obrigacdo para o Poder Publico Estadual contratar
Advogado para a defesa de autoridades e servidores da Administracdo Publica direta e
indireta em decorréncia da pratica de atos funcionais. Rejei¢do.

A Advocacia, e principalmente a publica, constitui instrumento essencial ao
Estado Democratico de Direito em complexa prestacdo de servicos que envolve a
atividade de muito mais pessoas do que a de um solitario profissional.

Assim, o Poder Publico Estadual pode contratar escritério de advocacia para a
defesa de servidores e autoridades, pois o Procurador do Estado ndo podem defendé-los,
uma vez que deve ser fiel ao interesse publico em caso de eventual conflito.

A defesa destes servidores também ndo poderia ser atribuida a Defensoria
Publica do Estado, que apesar de exercer papel fundamental para o acesso a Justica, na
defesa do hipossuficiente, previsto no art. 134 da Constituicdo da Republica, esta
assoberbada pelo grande numero de assistidos, até mesmo no Rio de Janeiro, a despeito

de sua notavel diligéncia e eficiéncia.

RI 0027691-96.2014.8.19.0000 RN

NAGIB SLAIBI FILHO;000006268  fssinadoem 20/08/2015 17:1846





especifica das Procuradorias, nem da Defensoria € muito menos do Ministério Publico a
defesa destes servidores.

N&o se pode presumir que o ocupante de cargo ou fung¢do publica seja rico e
tenha dinheiro para pagar um advogado em valores que ultrapassardo os seus salarios,
sendo dever da Administracdo Publica patrocinar a causa e repelir a plutocracia.

Impor aos agentes publicos, eleitos ou ndo, o dever de prover as despesas de
sua defesa nos processos judiciais e administrativos que debatam sobre seus atos
funcionais seria impor o regime plutocratico e afugentar o governo representativo para
aqueles que ndo foram aquinhoados pela fortuna.

Precedente: "Trata-se da contratagdo de servigos de advogado, definidos pela
lei como 'servicos técnicos profissionais especializados’, isto €&, servicos que a
Administracdo deve contratar sem licitacdo, escolhendo o contratado de acordo, em
ultima instadncia, com o grau de confianca que ela propria, Administracdo, deposite na
especializacdo desse contratado. E isso, exatamente isso, o que diz o direito positivo.
Vale dizer: nesses casos, o requisito da confianca da Administracdo em quem deseje
contratar é subjetivo; logo, a realizacdo de procedimento licitatério para a contratacao de
tais servigcos - procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento objetivo -
é incompativel com a atribuicdo de exercicio de subjetividade que o direito positivo
confere a Administracdo para a escolha de 'trabalho essencial e indiscutivelmente mais
adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato’ (cf. o paragrafo 1° do art. 25 da Lei
n° 8.666/93). Ademais, a licitagdo desatenderia ao interesse publico na medida em que
sujeitaria a Administracdo a contratar com quem, embora vencedor na licitacdo, segundo
a ponderacdo de critérios objetivos, dela ndo merecesse o mais elevado grau de
confianca” (Trecho do voto do Ministro Eros Grau no RE n° 466.705-3, de Sdo Paulo).

Doutrina. Trecho do artigo do Professor Adilson de Abreu Dallari, publicado na
Interesse Publico n° 2, p. 116, sobre contratacdo de servicos de advocacia pela
administracdo publica: “"Com base nos principios federativo e da autonomia municipal,
cada Municipio, ao organizar sua administracdo, decidira pela criagdo ou ndo de
Procuradorias, pela criagdo ou nao de cargo ou cargos de Procuradores ou pela pura e
simples contratacdo de Advogados externos, de acordo com suas necessidades,

possibilidades e peculiaridades. Na contratacao de Advogados, as especificidades do
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trabalho a ser realizado é que determinardo a exigibilidade ou ndo de licitacdo. Ef
tratando de situacdo que recomende ou determine a contratacdo direta, sem licitagao,
deve-se tomar especial cuidado com as caracteristicas do profissional contratado
(qualificacdo, experiéncia, confianca). A livre escolha deve ser feita e examinada a luz do
principio da razoabilidade, considerando-se um conjunto de circunstancias. E intolerdvel
a escolha mediante simples cotejo de precos. Se for possivel e exigivel uma escolha
objetiva, poder-se-a realizar uma licitacdo na modalidade do concurso, com a
predeterminacdo do valor dos honorarios. Em sintese, cabe apenas reafirmar que nao é
possivel formular uma afirmacdo genérica no tocante a exigibilidade de licitacdo para a
contratacdo de servicos profissionais de Advogado, seja em sentido positivo, seja em
sentido negativo, pois cada caso é um caso”.

Matéria ja apreciada por este Tribunal de Justica na Acdo Civil Publica n©
0090571-34.2008.8.19.0001, julg. pela Sexta Camara Civel em 07 de agosto de 2013.

A Suprema Corte reconheceu a existéncia de repercussdo geral dessa questao
no RE n% 656558, que ainda aguarda julgamento.

Voto pela improcedéncia da representacdo, declarando-se a constitucionalidade

da lei impugnada.

ACORDAM os Desembargadores do Orgao Especial do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, por maioria, em votar pela improcedéncia da
representacao, declarando-se a constitucionalidade da lei impugnada,

nos termos do voto do relator.

Integra-se ao presente o relatéorio do douto parecer ministerial, de fls.
134/149, subscrito pelo eminente Procurador de Justica Doutor Marcelo Daltro

Leite.

Debate-se, em controle concentrado de constitucionalidade, sobre a Lei
n° 6.450, de 15 de maio de 2013, do Estado do Rio de Janeiro, que cria obrigagao
para o Poder Publico Estadual contratar advogado para a defesa de autoridades e
servidores da Administracao Publica direta e indireta em decorréncia da pratica de

atos funcionais.

RI 0027691-96.2014.8.19.0000 RN






o trabalho individual e exclusivo de um so diligente e habil profissional, mas
abrange necessariamente todo um complexo de servicos integrado por
Advogados com as mais diversas funcdes, técnicos e funcionarios administrativos
de forte especializacdo, além da hoje imprescindivel terceirizagcdo de servicos

pontuais.

E mais densa se torna a complexidade dos servicos ao se constatar que,
em tema de Advocacia Publica, na defesa do interesse publico, como no caso de
mais de uma centena de milhares de cidadaos, nao basta um zeloso advogado
que trabalhe com uma secretaria datilografando os seus requerimentos e com um

menino para levar as pecgas processuais ao Edificio do Forum.

Diversamente do que muitos pensam, a Advocacia Publica constitui hoje
atividade essencial ao Estado Democratico de Direito, ndo se podendo suspeitar
gue pudessem os ilustres Procuradores do Municipio somar ao seu ordinario
servigco também o extraordinario da defesa dos interesses municipais em milhares

de causas ou em temas envolvendo milhdoes de reais.

O gue esta se defendendo é o interesse do ente estatal, ndo o agente

publico.

Vale destacar trecho do livro Curso de Direito Administrativo®, do
professor e Procurador do Estado Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sobre

advocacia publica:

Vale observar que, com técnica equivocada, a Emenda
Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, restringiu a denominagdo
de advocacia publica apenas as funcbes de advocacia do Estado (titulo
IV, Capitulo 1V, Secdo II), quando sob tal denominacdo deveria incluir
todas as modalidades que assume, que sdo, em sentido amplo, as

atividades especiais do ministério publico da advocacia, incluindo assim,

! Curso de Direito Administrativo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Forense, 152 edigdo, 2009, pg31/32.
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as advocacias institucionais
simétrica distingdo, portanto, com a sua contraparte geral, o ministério

privado da advocacia.

Este relator exerceu durante alguns anos a dificil judicatura em Vara de
Fazenda Publica desta Capital, sendo testemunha privilegiada da atuacdo dos
nobres e diligentes Procuradores do Estado e Procuradores do Municipio do Rio de
Janeiro, que trabalham em diversos setores especializados, mas mesmo assim
contam com apoio externo através de pareceristas contratados e até mesmo a
terceirizacdo de servicos, como se vé ainda hoje em empresas estatais como a

companhia estadual de aguas e esgotos.

Os escritorios de advocacia brasileiros neste limiar do século XXI sdo
portentosas organizacdoes prestadoras de servico, com dezenas e centenas de
Advogados e outros tantos funcionarios diretos, sem contar os servigos

terceirizados que a todos apoiam.

A Advocacia e, principalmente, a Advocacia Publica, constitui
instrumento essencial ao Estado Democratico de Direito em complexa prestacao
de servicos que envolve a atividade de muito mais pessoas do que a de um

solitario profissional.

Assim, vislumbra-se que o Poder Publico Estadual pode e deve contratar
escritorio de advocacia para a defesa de servidores e autoridades, pois o
Procurador do Estado e do Municipio ndo podem defender estes servidores, uma

vez que devem ser fiéis ao interesse publico.

Tanto € assim que na agdao popular o Ministério Publico, em prol da
Sociedade, pode assumir o polo ativo da demanda, nos termos do art. 9° da Lei
da Acao Popular (Lei n© 4717/65).

Art. 99 Se o autor desistir da acdo ou der motiva a absolvicdo da

instancia, serdo publicados editais nos prazos e condi¢cbes previstos no art. 79,

inciso II, ficando assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao representante

=
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do Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da

publicacdo feita, promover o prosseguimento da acao.

A defesa destes servidores também ndo poderia ser atribuida a
Defensoria Publica do Estado, que apesar de exercer papel fundamental para o
acesso a Justica, na defesa do hipossuficiente, previsto no art. 134 da
Constituicdo da Republica, esta assoberbada pelo grande nimero de assistidos,
até mesmo no Rio de Janeiro, a despeito de sua notavel diligéncia e eficiéncia.
Alias, a Defensoria Publica do Rio de Janeiro é certamente a mais eficiente em
todas as Américas, mas muitos de seus defendidos sdo ainda obrigados a chegar

de madrugada na fila de atendimento.

Vivencia-se neste momento uma crise de representacdo, ja que nao é
atribuicdao especifica das Procuradorias, nem da Defensoria e muito menos do

Ministério Publico a defesa destes servidores.

E ndo se pode presumir que o ocupante de cargo ou fungdo publica seja
rico e tenha dinheiro para pagar um advogado, sendo dever da Administracao

Publica patrocinar a causa e repelir a plutocracia.

Impor aos agentes publicos, eleitos ou ndo, o dever de prover as
despesas de sua defesa nos processos judiciais e administrativos que debatam
sobre seus atos funcionais seria rejeitar o sistema democratico e impor o regime
plutocratico, afugentando o governo representativo para aqueles que ndo foram

aquinhoados pela fortuna.

Encerro com as observacdes do Ministro Eros Grau no julgamento do

Recurso Extraordinario n® 466.705-3, de Sao Paulo, em 14 de marco de 2006:

Trata-se da contratacdo de servicos de advogado, definidos pela lei
como 'servicos técnicos profissionais especializados’, isto é, servicos
que a Administracao deve contratar sem licitacdo, escolhendo o

contratado de acordo, em ultima instédncia, com o grau de confianca
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que ela propria, Administracdo, deposite na especializacdo

contratado. E isso, exatamente isso, o que diz o direito positivo.

Vale dizer: nesses casos, o requisito da confianca da Administracao
em quem deseje contratar é subjetivo; logo, a realizacdo de
procedimento licitatorio para a contratacdo de tais servicos -
procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento
objetivo - é incompativel com a atribuicdo de exercicio de subjetividade
que o direito positivo confere a Administracdo para a escolha de
‘trabalho essencial e indiscutivelmente mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato’ (cf. o paragrafo 1° do art. 25 da lei n®
8.666/93). Ademais, a licitacdo desatenderia ao interesse publico na
medida em que sujeitaria a Administracao a contratar com quem,
embora vencedor na licitacdo, segundo a ponderacdo de critérios

objetivos, dela nao merecesse o mais elevado grau de confianca.

E também com trecho do artigo do Professor Adilson de Abreu Dallari,
publicado na Interesse Publico, no 2, p. 116
(http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/73.htm), sobre contratagao

de servigos de advocacia pela administragao publica:

"(...) No caso dos Municipios, a Constituicdo deixou aberta a possibilidade de
que cada um, no exercicio de sua autonomia, ao disciplinar sua propria
estrutura administrativa, de acordo com suas peculiaridades, decida sobre a

criagdo ou nao de uma Procuradoria ou de cargos de Procuradores.

No caso dos Estados e do Distrito Federal, a obrigatoriedade de criacdo de
Procuradorias para as tarefas usuais e corriqueiras de consultoria e
representacao judicial ndo é incompativel com a contratacdo esporadica de
Advogados para determinados servicos.

N&o se pode esquecer que o trabalho de Advogado requer uma elevadissima
dose do elemento confianga. Por isso mesmo, para a solu¢do de problemas

usuais e corriqueiros, de defesa de um interesse publico claramente afirmado
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conveniente) que isso seja feito por Procuradores profissionais, de carreira,

imunes a alteracbes da supra-estrutura politica. Entretanto, existem assuntos
de grande repercussdo politica, correspondentes a programas ou prioridades
determinadas exatamente pela supra-estrutura politica eleita
democraticamente pelo corpo social. Temas dessa natureza requerem o
concurso, ou de assistentes juridicos nomeados para cargos de provimento em
comissdo, ou a contratacdo temporaria de profissionais alheios ao corpo

permanente de servidores.

(...)

Em sintese, a contratagdo direta de servicos técnicos profissionais de advogado
tem sua legalidade ou ilegalidade dependendo de circunstincias de fato,
requerendo do intérprete ou aplicador da lei um exame aprofundado de cada

especifico caso.
2 - OS CONTRATOS QUE PODEM SER CELEBRADOS

Em algumas situacbes, a necessidade e a licitude da contratacdo de servigos

técnicos profissionais de advogados emergem claramente.

O exemplo mais comum é o da contratacdo de jurista de renome para emitir
parecer destinado a servir como ponto de apoio na defesa de interesses
publicos extremamente relevantes, a ser feita pelo corpo permanente de
Procuradores. Isso tanto pode referir-se a um caso determinado, como
também ao fornecimento de orientacbes, ao longo do tempo, a medida que os

problemas concretos forem surgindo.

Contratos dessa natureza podem ser celebrados com uma pessoa juridica
(sociedade de Advogados), desde que o detentor da especial habilitagdo se
comprometa a executar pessoalmente os servicos contratados, além do que,
como é sabido, a constituicGo de sociedades de Advogados se prende
precipuamente a fatores de ordem fiscal, que ndo estdo em causa neste

estudo.
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Assim como as empresas privadas, também
podem contratar a prestacdo de servicos de consultoria em determinadas
especialidades juridicas (complementando o trabalho normalmente executado
pelo corpo permanente), compreendendo a analise e o fornecimento de

orientacdo em casos que apresentem maior complexidade ou relevancia.

Da mesma forma, pode haver contratacdo para o patrocinio de determinada ou
determindveis acbes judiciais, de especial complexidade ou de excepcional

relevancia.

Além desses aspectos ligados ao objeto dos contratos, cabe enfocar, também,
a pessoa do contratado;, mais exatamente, sua qualificagcdo profissional. O
conjunto das peculiaridades do contrato e do contratado é que permite
enquadrar a contratacao entre aquelas que a doutrina reconhece como

justificadoras da inexigibilidade de licitagédo.

Uma palavra, entretanto, precisa ser dita com relacdo a pequenos Municipios,
0S quais, muitas vezes, precisam contratar advogados que nao sao
exatamente expoentes altamente titulados, mas possuem conhecimentos e sao
dotados de alguma experiéncia em matéria de direito publico em nivel superior
aos que militam normalmente na advocacia civel, criminal ou trabalhista na
regido. A contratacdo de consultoria nesse nivel permite obter orientacbes
razoaveis por uma remuneracdo mddica, e tanto pode servir para auxiliar o
eventual Procurador permanente, como para atuar em lugar dele, quando

inexistente.

Mais nitida, ainda, é a contratacdo, pelo Municipio, de Advogado para a defesa
de Prefeito acusado de haver cometido crime de responsabilidade ou infracdo

politico-administrativa.

Nesses casos, a acusacao sempre se refere a atos praticados no exercicio do
mandato popular, por dever de oficio. O alvo da acusacdo ndo é a pessoa
fisica, mas, sim, a autoridade publica Prefeito Municipal; o que a defesa visa a

preservar ndo é a pessoa fisica, mas, sim, o mandato popular.
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Seja permitido transcrever aqui o que ja dissemos sobre esse assunte @i«

artigo publicado a respeito do famigerado Decreto-Lei n° 201/67, que dispbe

sobre a responsabilidade de Prefeitos e Vereadores:

"Para concluir, convém recordar que na Administracdo Publica ha uma
necessidade elementar de responsabilizacdo. Todo administrador publico tem
qgue ser responsavel. Nao se admite administrador irresponsavel. Portanto, ndo
ha duvida alguma que deve haver meios de responsabilizacdo. Mas esta
responsabilizacdo precisa ser feita com uma certa prudéncia, dadas as
deficiéncias da legislacdo, as dificuldades administrativas, as dificuldades de
entendimento da legislacdo. A responsabilizacdo deve existir, sim, mas feita
com prudéncia. E esta prudéncia tem sido o padrdo de conduta do Poder
Judiciario.

E preciso considerar que quem estd sendo julgado é um mandatdrio, é um
homem que recebeu a confianga do povo para desempenhar um mandato. E
um principio geral do Direito Penal o in dubio pro reo, isto é, na duvida ndo se
condena. Com maior vigor este principio deve ser aplicado ao caso de
mandatarios politicos, que receberam um voto de confianca de toda uma

populacao.

Um outro aspecto que tem que ser considerado é a questdo da eficiéncia na
administragdo. Imaginem um Prefeito acuado, espremido por uma atitude

violenta, impensada, na aplicagdo desta legislagao.

O administrador recebe uma missao a realizar. Ele é um agente da realizacdo
do interesse publico. E ndo deve ser aterrorizado na sua funcdo. Sendo ele
jamais conseguird satisfazer o interesse publico" (DALLARI, Adilson Abreu.
Responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, in RDP 39-40, p. 260-261).

Tanto a acusacdo quanto a defesa, especialmente nos casos de infracoes
politico-administrativas (julgadas pela Camara Municipal), possuem um
elevado componente politico-partidario ou até mesmo de relacionamento
pessoal. Mas, se por um lado a defesa do Prefeito deve ser suportada pelo
Poder Publico (por uma série de razoes: porque se trata de defender a licitude

de atos de oficio; porque o que se esta defendendo é um mandato popula
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porgue o Prefeito é inocente até prova em contrario; e porque, se assi
for, a Cdmara pode simplesmente matar por inanicdo econémica um Prefeito
gue ndo seja de seu agrado), por outro lado, é essencial que haja confianca e
empatia entre o defensor e o defendido, o que nem sempre ocorre se a defesa

for feita por Procurador de carreira.

Enfim, aqui estdo exemplificativamente expostas algumas situagoes
justificadoras da contratacao de servicos de Advogados, mesmo que haja uma
Procuradoria regularmente instituida e composta por Procuradores de carreira,

ficando evidenciado que uma coisa ndo é incompativel com a outra.

Como regra geral, a contratacdo de Advogado externo aos quadros da
Administracdo Publica comporta e até mesmo exige a livre escolha, sem
licitacao.

3 - CONSIDERACOES DOUTRINARIAS

A contratacao direta, sem licitacao, com fundamento na inexigibilidade, baseia-
se na inviabilidade de competicdo, entendendo-se como tal a impossibilidade

de comparacgado entre diversos possiveis executantes do servico pretendido.

Quando diversos profissionais puderem realizar o mesmo e idéntico servico,
ainda que de natureza técnica especializada, deve ser promovida uma disputa
entre eles. Entretanto, quando diversos profissionais puderem realizar um
servico técnico profissional especializado, mas o produto do trabalho de cada
um for diferente do trabalho do outro, por forca das caracteristicas pessoais do
autor, ai entdo havera impossibilidade de competicao, dada a singularidade do

servigo.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, em seu Curso de Direito Administrativo
(82 ed., Malheiros, 1996, p. 332), resume de maneira clara e objetiva essa

questdo da singularidade, dizendo:

"Em suma: a singularidade é relevante e um servico deve ser havido como
singular quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatdrio
atendimento da necessidade administrativa, um componente criativo de seu

autor, envolvendo o estilo, o traco, a engenhosidade, a especial habilidade, a
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estes que sdo precisamente os que a Administracdo reputa convenientes e

necessita para a satisfacao do interesse publico em causa.

Embora outros, talvez até muitos, pudessem desempenhar a mesma atividade
cientifica, técnica ou artistica, cada qual o faria a sua moda, de acordo com os
proprios critérios, sensibilidade, juizos, interpretacdes e conclusbes, parciais ou
finais, e tais fatores individualizadores repercutirdo necessariamente quanto a
maior ou menor satisfacdo do interesse publico. Bem por isto ndo é indiferente
que sejam prestados pelo sujeito A ou pelos sujeitos B ou C, ainda que todos

estes fossem pessoas de excelente reputagao.

E natural, pois, que, em situacdes deste género, a eleicdo do eventual
contratado - a ser obrigatoriamente escolhido entre os sujeitos de reconhecida
competéncia na matéria - recaia em profissional ou empresa cujos
desempenhos despertem no contratante a conviccao de que, para o caso,
serdo presumivelmente mais indicados do que os de outros, despertando-lhe a

confianca de que produzira a atividade mais adequada para o caso.

Ha, pois, nisto, também um componente subjetivo ineliminavel por parte de

guem contrata."

Quem efetua uma contratacdo direta, sem licitagdo, assume uma especial
responsabilidade pelos resultados do contrato. Quando um contrato realizado
mediante regular licitacdo ndo chega a bom termo, ndo ha que se falar em
responsabilidade pela escolha. E mais cémodo e seqguro contratar mediante
licitacdo, mas o dirigente efetivamente preocupado com os resultados de sua
gestdao ndo deve deixar de efetuar contratacbes diretas quando isso for
necessario, devendo apenas acautelar-se provendo-se de dados que possam

justificar a escolha.

Mais que isso, deve a autoridade competente, para decidir, evidenciar a efetiva
necessidade desse tipo de contratacdo, pois, obviamente, ndo se pode
contratar um profissional altamente qualificado para executar servicos

corriqueiros.
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servico a ser executado, justificando-se a escolha de profissional de alto nivel,

e a notoriedade do executante escolhido, conforme destaca LUCIA VALLE
FIGUEIREDO (Direitos dos Licitantes. 39 ed., Malheiros, 1992, p. 34):

"Se a notdria especializacdo é uma das excecoes a regra da licitacao, traz,
como conseqliéncia, a possibilidade de contratacdes a revelia do procedimento
licitatdrio. E, assim sendo, ha de estar bem evidenciado que se conjugam o0s

fatores necessarios a sua validade.

De conseguinte, como ja afirmado, dois sdo os fatores que devem,

obrigatoriamente, estar presentes:
1) existéncia da especializacdo notdria; em sintese, capacidade notoria,;
2) necessidade desta especializacdo notdria, por parte da Administragdo."

Seja qual for a espécie de profissional especializado que se pretenda contratar,
€ preciso que estejam presentes, concomitantemente, esses dois requisitos;

caso contrario, sera obrigatdria a realizacdo de licitacao.

Entretanto, no caso da contratacao de profissional do Direito ou da execucao
de servigos profissionais privativos de Advogado devidamente inscrito na
Ordem dos Advogados do Brasil, surgem algumas peculiaridades impeditivas

da concorréncia derivadas da legislacdo disciplinadora do exercicio profissional.

Mesmo que se tenha que proceder a uma comparagao entre diversos
advogados, é impossivel a realizacdo de qualquer modalidade licitatéria na

qual o menor preco seja ou possa ser o fator de julgamento.

ALICE MARIA GONZALES BORGES deixa isso perfeitamente claro ao estudar a
questao especifica da contratacdo de Advogado em trabalho publicado sob o
titulo Licitacdo para contratacdo de servicos profissionais de advocacia,
publicado no Boletim Juridica - Administracdo Municipal (editado em Salvador,

no° 8, 1996, p. 7), no qual apresenta os seguintes argumentos:

"Se o Estatuto da OAB e o Cédigo de Etica vedam a captacdo de clientela, os
procedimentos de mercantilizacado da profissao e o aviltamento de valores dos

honorérios advocaticios (arts. 39 e 41 do Cédigo de Etica), como conciliar taigesTiTn,
I, - 'l'
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principios com a participacdo de advogados, concorrendo com
Advogados em uma licitagdo de menor preco, nos moldes dos arts. 45, [ e § 2°
da Lei 8.666/93?

Também resulta inviavel, pelos mesmos principios, a participacdo de
escritérios de advocacia em licitagcbes do tipo melhor técnica, a qual, nos
termos do art. 46, § [1°, descamba, afinal, para o cotejamento de precos.
Obviamente, também a licitacdo de técnica e preco do art. 46, § 29 que

combina aqueles dois requisitos."

Esses judiciosos argumentos, entretanto, ndo se aplicam a realizacdo de
procedimento licitatério na modalidade de concurso, no qual o valor da
remuneracdo é previamente estipulado, procedendo-se a escolha do melhor
profissional que se disponha a realizar o servigo pretendido pelo valor que a

Administracdo pretende ou pode suportar.

Quando, porém, o elemento fundamental da contratacdo for a confianca
requerida pelas particularidades do caso, ndo se ha que falar nem mesmo em
concurso. O mesmo se pode dizer com relacao a situacbes emergenciais, de

real urgéncia.

Quem examinou a questao da exigibilidade ou inexigibilidade de licitacao para
a contratacdo de servicos profissionais de Advogado de maneira bastante
ampla, apontando as diversas varidveis, foi MARCIO CAMMAROSANO (Breves
anotagbes sobre a contratagdo de servicos profissionais de advocacia, ILC,
Curitiba, n°® 31/674), conjugando os fatores de ordem pratica e de ordem

juridica que afetam a tomada de decisdo nessa matéria:

"Contratacdo de servicos de Advocacia, como servicos de terceiros, sob o
regime da Lei n° 8.666/93, s60 pode ser efetuada em carater eventual,
esporadico, contingencial. Admite-se a contratacdo direta, sem licitacdo, se se
estiver diante de caso de dispensa ou situagdo de inexigibilidade, nos termos

da lei.

Se, mesmo para servicos rotineiros de Advocacia, houver premente

necessidade de contratacdo de servigos de terceiros por algum prazo, por
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da observacao de que as modalidades de certame contempladas na Lei n©

8.666/93 ndo sdo, em rigor, as mais adequadas a referida finalidade. Se a
urgéncia reclamada for incompativel com as delongas de um procedimento

licitatdrio, podera haver contratacdo direta.

Se a necessidade da contratacdo de servicos de terceiros for ditada pela
complexidade ou sofisticacdo do servico desejado, a reclamar profissional ou
escritorio de notdria especializacdo, a contratacdo direta seré o caminho, com
fundamento no art. 25, 11, c.c. art. 13 da Lei n° 8.666/93, dando-se ao § 1° do
art. 25 interpretacdo razoavel, que ndo inviabilize sua utilizagcdo. Para tanto,
cabe anotar que a singularidade do servico, a reclamar notdria especializacdo
do seu prestador, ndo significa que s6 possam ser assim qualificados servicos
inéditos, ou que sé um possa presta-lo. Se este for o caso, havera manifesta
inviabilidade da competicdo, e a contratacdo direta tera por fundamento o

proprio caput do art. 25."

Essa questdo ja foi objeto de decisdo no Supremo Tribunal Federal. Ao relatar
0 RHC n° 72.830-8-RO (acdrdao publicado no Boletim Licitacbes e Contratos -
BLC, Curitiba, n° 10, 1996, p. 521), o eminente Ministro CARLOS VELLOSO,
em seu ilustrado voto, acolhido por unanimidade, negando a existéncia de
crime na contratacao de Advogado para a defesa de interesses do Estado junto

aos Tribunais Superiores, fez a seguinte notavel ponderacéo:

"Acrescente-se que a contratacdo de Advogado dispensa licitagdo, dado que a
matéria exige, inclusive, especializacdo, certo que se trata de trabalho
intelectual, impossivel de ser aferido em termos de preco mais baixo. Nesta
linha, o trabalho de um médico operador. Imagine-se a abertura de licitacao
para a contratacdo de um médico cirurgido para realizar delicada cirurgia num
servidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade que ndo sabe
conceituar valores. O mesmo pode ser dito em relacdo ao Advogado, que tem
por missdao defender interesses do Estado, que tem por missdo a defesa da res

publica."
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uma escolha automatica, formal, impessoal. Em certos casos, ndo é irrelevante

a escolha deste ou daquele profissional. Deve a Administragdo buscar o
concurso do melhor profissional, daquele que se apresente como mais
habilitado para a execucdo daquela especifica tarefa, que tanto pode ser a
elaboracdo de um parecer quanto a propositura de uma ag¢do judicial, ou a
defesa do interesse publico em uma acao judicial proposta por terceiros, ou,

ainda, a prestacdo de servicos de consultoria por tempo determinado.

Cabe repetir, todavia, que servico técnico profissional especializado de
Advocacia suficiente para dispensar qualquer tipo de licitacdo é somente
aquele de carater singular, que exija de seu executante conhecimentos
extraordinarios, acima e além dos exigidos para o regular e normal exercicio

da profisséo.

Somente se podera contratar a elaboracdo de um parecer juridico, com
dispensa de qualquer modalidade de licitacdo, com quem, além de ser Bacharel
em Direito, tenha uma formacdo académica superior ao simples grau de
Bacharel em Direito, seja dotado de especial titulacdo académica ou tenha
exercido funcbes publicas de hierarquia superior na area juridica;, ndo é
possivel escolher subjetivamente e contratar diretamente um simples Bacharel

em Direito para promover execugoes fiscais.

Lamentavelmente, os abusos que ja se cometeram nessa matéria estdo
levando a uma reacdo desarrazoada, redundando na formulacdo de denuncias
e mesmo na propositura de um preocupante numero de agbes judiciais contra
profissionais dotados da maior honorabilidade, especialmente quando
contratados para atuar em casos de grande repercussdo politica, conforme
tivemos oportunidade de enfocar em nossa monografia sobre os procedimentos

licitatorios:

"Atualmente, no tocante a contratacdo de servicos técnicos profissionais
especializados, sem licitacdo, a Acao Popular vulgarizou-se, transformando-se

em meio de atuacdo politica ou, até mesmo, simples instrumento de extorséo.
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fatos. Ndo se pode pretender que autoridades e administradores descuidem de

sua honorabilidade pessoal, a ponto de entregar tais casos aos cuidados de
uma espécie de defensor natural. Entendemos que agentes politicos, titulares
de mandatos eletivos, tém a obrigacdo de defender a integridade da outorga

popular.

Da mesma forma, devem defender, da melhor forma possivel, a integridade do
patriménio sob seus cuidados e zelar pelo incremento de suas fontes de
recursos" (DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo, 42 ed.,
Saraiva, 1997, p. 57).

No exame da legalidade ou ilegalidade da contratacdo direta de Advogado,
existe sempre a necessidade de um exame cuidadoso e aprofundado de cada
caso, assegurando-se aos acusados o exercicio da ampla defesa, antes de se
lhes causar qualquer gravame, ainda que apenas de ordem moral, como ocorre

guando se deflagra um procedimento judicial totalmente infundado.

Resumindo: a contratacdo eventual e temporaria de servicos de Advocacia,
com profissionais ou firmas de notdria especializacdo, ndo conflita com a
manutengdo de um corpo permanente de Procuradores ou servidores
Advogados, mas esta sujeita, em principio, a licitacdo, realizada sob a
modalidade de concurso, configurando-se a inexigibilidade de qualquer
procedimento licitatorio apenas quando houver impossibilidade de comparacgao,

em funcao da singularidade do objeto.
4 - A LEGISLACAO

A luz das consideracdes doutrindrias acima expostas, fica mais facil extrair o

exato entendimento das normas que disciplinam o assunto.

A Lei n© 8.666, de 21 de junho de 1993, em seu art. 13, faz uma enumeracao
(meramente exemplificativa) dos trabalhos que por ela sdo considerados como

"servicos técnicos profissionais especializados".

Nos diversos incisos desse artigo, para os efeitos deste estudo, cabe

mencionar as referéncias a estudos técnicos, pareceres, assessorias
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Q

consultorias técnicas, patrocinio ou defesa de causas judicial

administrativas e, ainda, treinamento e aperfeicoamento de pessoal.

E certo, pois, que 0s objetos das contratagbes em exame se enquadram dentro
daquilo que a propria Lei ja considera como servicos técnicos profissionais

especializados.

Essa enumeracdo esta diretamente relacionada com a questdo da

inexigibilidade de licitacdo, que é disciplinada pelo art. 25:

"Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade de competicdo,

em especial:

(...)

IT - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacao,

vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgagdo,"

Alias a Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao de Sao Paulo, considerou
eticamente irrepreensivel a contratacdo de Advogado com fulcro no art. 25, II,
da Lei n% 8.666/93 com a redacgao da Lei n° 8.883/94, verbis:

"Licitacdo. Inexigibilidade para contratacdo de Advogado. Inexisténcia de
infragdo. Lei n° 8.666, de 21.06.1993, que regulamenta o artigo 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e contratos da
administracdo publica. Inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de
Advogado, para prestacdo de servicos, patrocinio ou defesa de causas judiciais
ou administrativas. Condicdo de comprovacao habil, em face da natureza
singular dos servicos técnicos necessitados, de tratar-se de profissionais ou
empresas de notdria especializacdo. Critério aceitavel pela evidente
inviabilidade de competicdo licitatoria. Pressuposto da existéncia de necessaria
moralidade do agente publico no ato discricionario regular na afericdo da justa
notoriedade do concorrente. Inexisténcia, na mencionada lei, de criacdo de
hierarquia qualitativa dentro da categoria dos Advogados. Inexisténcia de

infringéncia ética na formula legal licitatoria de contratacdo de Advogados pela
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administracdo publica. Precedente no Processo n°© E-1.062". (OAB - Tribuné
Etica. Processo E-1.355, Relator Dr. Elias Farah ).

O dispositivo em comento ndo apresenta maior detalhamento quanto ao que
deve ser entendido como servico "de natureza singular" (tarefa essa muito
bem cumprida pela doutrina, conforme o excerto de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO acima transcrito), mas, em seu § 19 esmera-se em
indicar quais os dados ou elementos que permitem qualificar um profissional

como dotado de notdria especializacao:

"§ 10. Considera-se de notdria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacbes, 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 satisfacao do objeto do contrato.”

O exame da documentacdo apresentada pelo Advogado contratado,
especialmente seu curriculum vitae, deve servir para confirmar ndo soé que ele
é dotado de notdria especializacdo, mas, sim, também, que ele é um jurista
cuja experiéncia profissional esta perfeitamente adequada aos objetivos
almejados pela Administracdo Publica com a sua contratacdo. Ou seja, ele é
especializado exatamente naquilo para o que o contratante necessita de

assessoramento juridico ou atuacgdo judiciaria de especial qualificagao.

Nunca se pode esquecer, entretanto, o principio da razoabilidade, que requer
uma ponderagcdo entre a natureza e a relevancia dos interesses em jogo, a
capacidade financeira de quem contrata e a disponibilidade de profissionais

contrataveis, no espaco e no tempo.
5 - CONCLUSOES

Como resumo final, diante de tudo quanto foi exposto, pode-se dizer que a
Constituicdo Federal ndo impede a contratacdo de Advogados pela

Administracdo Publica, muito especialmente no &mbito municipal.
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Com base nos principios federativo e da autonomia municipal, cada Mun¥&gi
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ao organizar sua administracdo, decidira pela criacdo ou ndo de Procuradorias,
pela criacdo ou nao de cargo ou cargos de Procuradores ou pela pura e simples
contratacdo de Advogados externos, de acordo com suas necessidades,

possibilidades e peculiaridades.

Na contratacdo de Advogados, as especificidades do trabalho a ser realizado é

que determinarao a exigibilidade ou ndo de licitagado.

Em se tratando de situacdo que recomende ou determine a contratagao direta,
sem licitacdo, deve-se tomar especial cuidado com as caracteristicas do

profissional contratado (qualificacdo, experiéncia, confianca).

A livre escolha deve ser feita e examinada a luz do principio da razoabilidade,
considerando-se um conjunto de circunstdncias. E intolerdvel a escolha

mediante simples cotejo de precos.

Se for possivel e exigivel uma escolha objetiva, poder-se-a realizar uma
licitacdo na modalidade do concurso, com a predeterminacdo do valor dos

honorarios.

Em sintese, cabe apenas reafirmar que ndo é possivel formular uma afirmacéo
genérica no tocante a exigibilidade de licitacdo para a contratacdo de servigos
profissionais de Advogado, seja em sentido positivo, seja em sentido negativo,

pois cada caso é um caso.

Tal matéria ja foi apreciada em agao civil publica julgada pela Sexta

Camara Civel deste Tribunal:
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ACORDAO
0090571-34.2008.8.19.0001 - APELACAO
NAGIB SLAIBI FILHO - SEXTA CAMARA CIVEL

Direito Administrativo. Contratacdo, com dispensa de licitacdo, de escritdrio
para prestar servicos de Advocacia Publica. Acdo civil publica posta pelo
Ministério Publico em face do ente municipal e do escritdrio pretendendo a
anulacdo dos decretos municipais n° 14486/98 e 20430/01, a abstencdo do
Municipio na contratacdo de advogados para a defesa de servidores GeETRTn,

=
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Reforma. Agravo retido. Auséncia de intimacdo para apresentacdo de defesa

prévia. Desprovimento. Inexisténcia de prejuizo. Pas de nullité sans grief, art.
249 e 250 da Lei Processual. Nao se esta utilizando o rito de improbidade, o
qual exige a pretendida defesa prévia. Arguicdo de inconstitucionalidade.
Rejeicdo. A causa pode ser julgada sem o referido conflito entre a Constituicdo
da Republica e o decreto autébnomo. Auséncia de questdo prejudicial para
ensejar a incidéncia da regra do art. 97 da Constituicdo da Republica O &mbito
da prestacdo de servicos advocaticios hoje ndo mais comporta o trabalho
individual e exclusivo de um sé diligente e habil profissional, mas abrange
necessariamente todo um complexo de servigos integrado por advogados com
as mais diversas funcoes, técnicos e funcionarios administrativos de forte
especializacdo, além da hoje imprescindivel terceirizacdo de servicos pontuais.
E mais densa se torna a complexidade dos servicos ao se constatar que, em
tema de Advocacia Publica, na defesa do interesse publico, como no caso de
mais de uma centena de milhares de cidadaos, nao basta um zeloso advogado
que trabalhe com uma secretaria datilografando os seus requerimentos e com
um menino para levar as pecas processuais ao Edificio do Férum. A Advocacia,
e principalmente a publica, constitui instrumento essencial ao Estado
Democratico de Direito em complexo servico de prestacdo de servicos que
envolve a atividade de muito mais pessoas do que a de um solitario
profissional. Precedente: "Trata-se da contratacdo de servicos de advogado,
definidos pela lei como 'servigos técnicos profissionais especializados’, isto é,
servicos que a Administracdo deve contratar sem licitacdo, escolhendo o
contratado de acordo, em ultima instédncia, com o grau de confianca que ela
prépria, Administracdo, deposite na especializacdo desse contratado. E isso,
exatamente isso, o que diz o direito positivo. Vale dizer: nesses casos, o
requisito da confianca da Administracdo em quem deseje contratar é subjetivo;
logo, a realizacdo de procedimento licitatorio para a contratacdo de tais
servicos - procedimento regido, entre outros, pelo principio do julgamento
objetivo - é incompativel com a atribuicdo de exercicio de subjetividade que o

direito positivo confere a Administracdo para a escolha de 'trabalho essencial e
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o paragrafo 1° do art. 25 da Lei n° 8.666/93). Ademais, a licitacdo

desatenderia ao interesse publico na medida em que sujeitaria a Administracdo

a contratar com quem, embora vencedor na licitagdo, segundo a ponderacao
de critérios objetivos, dela ndo merecesse o mais elevado grau de confianca"
(Trecho do voto do Ministro Eros Grau no RE n© 466.705-3, de Sao Paulo).
Doutrina. Trecho do artigo do Professor Adilson de Abreu Dallari, publicado na
Interesse Publico n°® 2, p. 116, sobre contratacdo de servicos de advocacia pela
administracdo publica: "Com base nos principios federativo e da autonomia
municipal, cada Municipio, ao organizar sua administracdo, decidira pela
criagdo ou nao de Procuradorias, pela criagdo ou ndao de cargo ou cargos de
Procuradores ou pela pura e simples contratacdo de Advogados externos, de
acordo com suas necessidades, possibilidades e peculiaridades. Na contratacao
de Advogados, as especificidades do trabalho a ser realizado é que
determinardo a exigibilidade ou ndo de licitagdo. Em se tratando de situacdo
qgue recomende ou determine a contratagcdo direta, sem licitagdo, deve-se
tomar especial cuidado com as caracteristicas do profissional contratado
(qualificacdo, experiéncia, confianca). A livre escolha deve ser feita e
examinada a luz do principio da razoabilidade, considerando-se um conjunto
de circunstancias. E intolerdvel a escolha mediante simples cotejo de precos.
Se for possivel e exigivel uma escolha objetiva, poder-se-a realizar uma
licitacdo na modalidade do concurso, com a predeterminacdo do valor dos
honorarios. Em sintese, cabe apenas reafirmar que ndo é possivel formular
uma afirmacdo genérica no tocante a exigibilidade de licitacdo para a
contratagdo de servigos profissionais de Advogado, seja em sentido positivo,
seja em sentido negativo, pois cada caso é um caso". Provimento do

recurso.(Ocultar ementa)
Data de julgamento: 07/08/2013

Data de publicagdo: 22/08/2013
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n% 656558) cujo julgamento, inicialmente designado para o dia 04 de fevereiro de
2015, foi adiado.

Ante tais consideracOes, voto pela improcedéncia da representacdo, com

o reconhecimento da constitucionalidade da lei impugnada.

Rio de Janeiro, 18 de maio de 2015.

Desembargador Nagib Slaibi

Relator
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