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A regra geral de contratacbes de servicos por parte da Administracdo Publica é
mediante processo de licitacdo, consoante a previsao constitucional disposta no art. 37, inciso
XXI, ressalvados os casos especificados na lei. A ressalva consiste na possibilidade de
contratacdes diretas por meio da inexigibilidade ou dispensa de licitacdo, as quais passaram
por mudancas a partir da publicagéo da Lei 14.133/21.

No &mbito das contrata¢des diretas, em particular por inexigibilidade, a contratagéo de
servigos advocaticios sempre foi um tema controverso na doutrina e na jurisprudéncia,
sobretudo no que concerne a necessidade de demonstrar a natureza singular do servico a ser
contratado.

A nova Lei de LicitacOes, ao omitir esse requisito, ampliou ainda mais o leque de
interpretacdes sobre o0 assunto.

A prestacdo de servicos juridicos na Administracdo €, em regra, atribuicdo de
advogados publicos, selecionados por concurso publico. No entanto, a depender do processo
judicial ou demanda administrativa, em situacbes que demandam expertise ou recursos
especificos, a contratacdo direta de advogados, por inexigibilidade, pode ser necessaria para

garantir a eficiéncia, celeridade e qualidade na prestacdo dos servicos.®
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A inexigibilidade de licitacdo pressupde a inviabilidade de competi¢do. A competicéo
é inviavel nas situacdes em que € impossivel haver disputa, ou ainda quando a disputa for
inepta, inGtil ou prejudicial ao atendimento da pretenséo contratual (interesse plblico)®.

Neste contexto de inviabilidade de competicdo, 0s servicos juridicos eram comumente
contratados com fundamento no art. 25, inciso 1, da revogada Lei 8.666/93, o qual estabelecia
ser inexigivel a licitacdo para a contratacdo de servicos técnicos profissionais especializados,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria especializa¢do. A utilizacéo
ocorria tendo em vista o art. 13, inciso V, da referida lei, incluir como servi¢o técnico
especializado o “patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas".

O grande dilema sempre girou em torno da singularidade exigida pela lei. A
identificacdo da existéncia de singularidade no servigo a ser contratado pela Administracéo
mostrava-se fundamental para o enfrentamento da questéo acerca da possibilidade de aplicar a
inexigibilidade®. Ocorre que, reiteradamente, as perspectivas acerca do requisito da “natureza
singular” sdo conflituosas na doutrina e jurisprudéncia, ante a auséncia de definicdo expressa
no texto legal.

Por vezes a singularidade esta atrelada ao ideal de unicidade e exclusividade, porém
conforme delineado pelo Ministro Benjamin Zymler “a natureza singular ndo deve ser
compreendida como uma situacdo de auséncia de pluralidade de sujeitos em condi¢des de
executar o objeto, mas sim como uma situacéo diferenciada e sofisticada que exige grande nivel
de seguranga, restricao e cuidado”, sendo o objeto caracterizado como singular “ndo pelas suas
caracteristicas abstratas, mas pela relevancia dos interesses ptblicos em jogo”.®

Em virtude da complexidade da defini¢do de singularidade, necessaria para contratacao
direta dos servicos, o tema nunca foi pacificado, sendo observadas diversas interpretaces
quanto a contratacdo de advogados por inexigibilidade. Nessa conjuntura, a Lei n. 14.039/2020
inseriu o artigo 3°-A no Estatuto da OAB, dispondo que os servi¢os dos advogados sdo, por
sua natureza, técnicos e singulares, quando comprovada sua notdria especializa¢do. Objetivou-
se que, em todos 0s casos, tais servi¢os fossem contratados por inexigibilidade de licitacéo,
devido a presuncao da singularidade.

Nesse aspecto, ao considerar que todos os trabalhos desses profissionais se enquadram

como singular, seria possivel concluir que ndo se aplicaria competicdo entre eles e como
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consequéncia haveria inviabilidade de licitacdo? Segundo relevante doutrina, para obter a
reposta é necessario o atendimento de algumas condic¢des, quais sejam: se a decisdo adequada
seria pela terceirizacdo; se pela natureza do servico, a diferenca qualitativa na execucgdo é
determinante para o Seu sucesso; e se no conhecimento de tal diferenca houver profissional de
notdria especializacdo que gere maior seguranca ou confianca no resultado. Uma vez
preenchidas essas condi¢fes, poderia ser contratado um notdrio especialista através da
inexigibilidade.”

De fato, € um assunto que gera controvérsias. Por um lado, ha exagero em valer-se da
inexigibilidade na contratacdo de advogados para exercer atividades rotineiras que deveriam
estar a cargo dos servidores efetivos ou em comissdo. Por outro, verifica-se exagero na critica
a legitimas contratacfes por inexigibilidade para servigos juridicos que ndo seriam exercidos
de modo adequado pelos quadros da organizacéo ou ndo seriam bem selecionados por meio de
licitac&o®.

Apds a edicdo da Lei n. 14.133/21, diferentes analises surgem diante da omissdo do
requisito singularidade no texto da novel legislacdo. O dispositivo que trata da inexigibilidade
de licitacdo é o art. 74, no qual destaca-se o inciso Il ao dispor da possibilidade de contratacdo
de servicos técnicos especializados de natureza predominantemente intelectual, conforme a
sequir:

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competigio, em especial nos casos
de:

()

Il - contratacdo dos seguintes servigcos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notoria
especializaco, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo:
a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

C) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributérias;

(...)

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

(.)

O atual texto legal, sem fazer qualquer referéncia ao elemento objetivo (singularidade),
exige o elemento subjetivo, relacionado a notdria especializacdo. O paragrafo 8§3° do referido
artigo considera que detém notoria especializagdo “o profissional ou empresa cujo conceito no

campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia,
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publicac@es, organizacéo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos relacionados com
suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e reconhecidamente adequado a
plena satisfagdo do objeto do contrato”.

A partir da leitura, percebe-se que a nova Lei de LicitacOes parece flexibilizar o
conceito de notdria especializacdo. Anteriormente, a exigéncia era que o profissional ou a
empresa fosse “essencial e indiscutivelmente o mais adequado” (art. 25, §1°, Lei 8.666/93),
demonstrando uma necessidade de comparacdo com outros para determinar que ele fosse o
mais adequado®. Agora, o texto legal exige apenas a identificagio de que tal elemento subjetivo
“permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e reconhecidamente adequado a plena satisfagao
do objeto do contrato”. Esta construgdo esta relacionada a inadequagdo da adocao dos critérios
objetivos da lei para selecdo de determinados profissionais, aptos a servicos ou atividades para
as quais se exige especial expertise. Como explicado outrora, “a inviabilidade tem como
referéncia ndo apenas a competicdo, enquanto procedimento formal, mas enquanto instrumento
de atendimento do interesse publico, motivo pelo qual ¢é inexigivel uma licitacdo cuja
obrigatoriedade o contrarie”°,

N&o se exige que o profissional passivel de ser contratado seja o Gnico qualificado para
0 objeto do contrato, mas sim que possua um alto nivel de conhecimento e experiéncia,
necessarios para o atendimento adequado da pretensdo contratual da Administracao.

Ao sair da discussédo de singularidade para uma discusséo de confianca, a exigéncia da
lei se tornou mais clara e objetiva, focando agora na qualidade da decisdo do gestor. E
necessaria a explicacdo do motivo pelo qual aquele profissional foi o escolhido, bem como o
que levou o gestor a confiar que seria o “mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato”, sendo observada uma maior flexibiliza¢do no critério de escolha.*

Desse modo, a notoria especializacdo ndo deve estar associada ao ideal de
exclusividade, pois a inviabilidade de competicdo, na espécie, ndo ocorre pela falta de
competidores, mas pela complexidade ou inadequacdo de definir-se critérios objetivos de

selecdio que atendam as especificidades da demanda administrativa’>. Ao manter a
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“essencialidade” mostra-se indispensavel, para a inexigibilidade, que o objeto a ser contratado
seja definido com precisdo, de modo a evidenciar a indispensabilidade da contratacdo direta do
servico advocaticio.

Sob tal 6tica, com o afastamento do requisito da “natureza singular”, incumbe ao gestor
publico a demonstracdo do carater técnico especializado e predominantemente intelectual do
servigco a ser contratado. Contudo, ressalta-se que a retirada dessa condi¢cdo ndo implica a
flexibilizacdo indiscriminada dos requisitos para contratacdo direta de servigos juridicos;
devem os servicos de natureza ordinaria e corriqueira continuar sendo objeto de procedimento
licitatrio, quando esta modelagem de selecéo for compativel (viavel).*®

Marcal Justen Filho salienta que a auséncia de exigéncia de objeto singular na Nova
Lei de Licitagcdes ndo abre margem para interpretagdo ampla de viabilidade de inexigibilidade
em todo e qualquer servico elencado no inciso 111 do art. 7414, Assiste razdo ao autor, pois a
inexigibilidade de licitagdo, mesmo na hipdtese de servicos técnicos especializados, pressupde
a inviabilidade de competicdo, sendo esta decorrente de circunstancias especificas, as quais
tornam a selecdo pelos critérios objetivos definidos numa licitacdo, inadequados ou
imprestaveis a finalidade publica pretendida.

A propria Lei n. 14.133/21 reconheceu que o0 servico técnico especializado de natureza
predominantemente intelectual ndo implica necessaria e automaticamente a inexigibilidade de
licitagdo. Nessa linha, o inciso I, do 81° do art. 36, elenca a possibilidade de tais servi¢os serem
selecionados em licitacdo que adote o critério técnica e preco. Efetivamente, o critério
justificador da contratacdo direta por inexigibilidade impGe a constatacdo da inviabilidade de
competicdo™®.

Nada obstante, mesmo com a evidente supressao do elemento objetivo (singularidade)
entre as exigéncias definidas pelo legislador para a contratacdo por inexigibilidade, ha quem
defenda que a inexigibilidade para contratagdo de servicos técnicos especializados pressupfe a

singularidade do objeto do contrato. Niebuhr pondera que o assessoramento juridico de
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questdes cotidianas de 6rgdo administrativo ndo é dotado de singularidade, motivo pelo qual,
em caso de contratagdo, seria necessario o procedimento licitatorio®®.

Na verdade, ndo se trata de uma necessaria exigéncia da singularidade. Este conceito,
inclusive, é deveras impreciso e por isso foi com razdo afastado do texto legal que previu a
inexigibilidade para contratacdo de servicos técnicos especializados. Nao cabe ao hermeneuta
ignorar a manifesta supressdao deste requisito, pelo legislador. Ao exigir o requisito
singularidade, por exemplo, um 6rgdo de controle estaria ignorando a supresséo estabelecida
pelo legislador, usurpando sua competéncia, pela artificial criagdo de um requisito que foi
extirpado do texto. Tal proceder fere a ordem juridica e esta, como preconizou Bobbio, deve
ser percebida com o compromisso de que a aplicacdo do direito respeite as regras fundamentais
estabelecidas em nosso ordenamento®’,

Obviamente, discorda-se da aplicagcdo desregrada da inexigibilidade para contratagédo
de servicos advocaticios. Para grande parte deles, singulares ou ndo, a contratacdo direta sera
legitima; porém, para tantos outros, o procedimento licitatorio serd ndo apenas viavel, como
obrigatorio. Cabera aos intérpretes construir solugdes normativas que, respeitando a mudanca
da legislacdo, definam quando a inexigibilidade sera compativel ou néo.

Contratac0es rotineiras e ordinarias de servigos técnicos especializados, via de regra,
ndo permitirdo a contratacdo direta por inexigibilidade; porém, esta impossibilidade ndo deve
estar vinculada a exigéncia deste impreciso requisito denominado “singularidade” (afastada
pelo legislador), mas sim a eventual inexisténcia da condigdo “inviabilidade de competicéo”,
base normativa justificadora de qualquer contratacao por inexigibilidade.

De qualquer forma, em algumas hipoteses, mesmo diante de um assessoramento
juridico necessario cotidianamente (portanto, ordinario), peculiaridades do érgdo contratante,
a complexidade da atividade ou a necessaria expertise do eventual profissional, por exemplo,
podem tornar a selecéo atraves de procedimento licitatorio inviavel, justificando a contratacéo
direta por inexigibilidade. Cite-se, por exemplo, a contratacdo de consultoria juridica na area
de licitagdes ou mesmo a defesa de processos perante tribunais superiores ou tribunais de
contas, para municipios de medio porte que ndo podem ter esta demanda atendida por
Procuradoria prépria.

Em que pese a presuncdo legal de que os servigos juridicos prestados pelo notério

especialista ja devem ser caracterizados como singulares, apds a Lei n. 14.133/21, ao néo ser
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mais exigido o requisito da singularidade, essa presuncao tornou-se juridicamente irrelevante.'8
Com a retirada de tal elemento, o legislador quis mostrar claramente que o servigco a ser
contratado ndo precisa ser unico ou exclusivo, mas que demanda do seu executor
conhecimento, habilidade e aptiddo especifica e adequada®®, que ndo seriam devidamente
escrutinadas através e um tradicional procedimento licitatorio.

Portanto, compete ao gestor fundamentar sua decisdo, motivando a escolha do
profissional, de modo a comprovar sua notoria especializacdo e aptiddo para atuar na area
juridica e realizar com exceléncia o servico contratado.

A justificativa para a contratacdo por inexigibilidade deve evidenciar que a realizacdo
de uma licitacdo ndo seria capaz de garantir a obtencdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo, considerando as peculiaridades do objeto. Além disso, é crucial observar o art.
72 da Lei n. 14.133/21 para que todo o processo de contratacdo direta seja instruido com 0s
documentos necessarios, como a justificativa de preco, que se mostra essencial para comprovar
a sua adequacéo ao mercado e evitar prejuizos ao erario.

Sendo assim, a contratagdo de servigos advocaticios por inexigibilidade de licitacdo é
admissivel, mesmo para servicos que ndo sejam singulares, desde que devidamente
fundamentada, com comprovacdo da especialidade do profissional e demonstracdo de que a
contratacdo é necessaria para a adequada satisfacdo do objeto, em razdo da inviabilidade de

competicdo e sempre em consonancia com o interesse publico.
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