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EXCELENTISSIMOS SENHORES MINISTROS E SENHORAS MINISTRAS

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N. 45

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
CFOAB, devidamente qualificado nos autos do processo em epigrafe, vem, respeitosamente,
perante VVossa Exceléncia, apresentar o presente MEMORIAL pelos fatos e fundamentos a
seguir aduzidos:

Trata-se de acdo que objetiva a declaracdo da constitucionalidade dos artigos 13,
inciso V, e 25, inciso Il, da Lei n. 8.666/93, que permitem a contratacdo de advogado por ente
publico pela modalidade de inexigibilidade de licitag&o.

Os autos foram incluidos para julgamento no plenério virtual do dia 16/10/2020.
Contudo, de inicio ja se requer a retirada de pauta virtual. Primeiro porque a matéria em debate
possui conexdo com 0 RE 656.558, de relatoria do Min. Dias Toffoli, que ndo esta pautado, em
que pese ter ficado deliberado o julgamento conjunto de ambos os processos.*

Segundo, porque esta pendente de julgamento a ADI 6569 questionando a Lei n.
14.039/2020, que estabeleceu que os servicos profissionais de advogado e de contabilidade séo,
por sua natureza, técnicos e singulares, quando comprovada sua notoria especializacdo. E, como
0 novo contorno normativo deve ser devidamente analisado para se assegurar a melhor e mais
adequada solucdo a controvérsia dos autos, justifica-se, dessarte, a retirada de pauta a fim de se
possibilitar o cotejo do novel diploma.

! RE 656.558: Conforme deliberado na sessdo plenaria de 14/6/17, aguarde-se a liberagdo em pauta da ADC 45, para
retomada do julgamento deste feito. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=315088281&ext=.pdf> Acesso em 13/10/2020.
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O terceiro motivo refere-se a inadequacdo do ambiente virtual para o julgamento
do feito, uma vez que a matéria é deveras complexa e exige amplo didlogo em tempo real dos
membros da Corte com as partes e entre si.

Destarte, pelos motivos expostos, requer seja acolhido o requerimento de retirada
do julgamento de plenério virtual. Todavia, em caso de ndo acolhimento, passa-se a demonstrar
as razoes de procedéncia do feito.

A propositura da Acdo fez-se necessaria face as diversas condenacBes por
improbidade administrativa sofridas por advogados que contratam com a Administracdo Publica,
em contrariedade a expressa previsao legislativa dos dispositivos sob analise.

Tais decisbes proferidas provocam a perda da coercitividade da norma, tornando-a
indcua. Nessa senda, ainda que a discussao jurisprudencial majoritaria ndo trate expressamente da
constitucionalidade do texto, ao afastar reiteradamente a sua aplicacdo, as decisGes afetam a
presuncéo de legitimidade dos dispositivos legais.

Aplica-se, por analogia, o entendimento da Simula Vinculante 102, o qual dispGe
que, ainda que nédo haja discussdo quanto a compatibilidade do texto legal com a Carta Cidada, o
afastamento da incidéncia da norma implica a apreciacdo de constitucionalidade, o que é matéria
de competéncia do Plenario.

Destarte, demonstrado o cabimento da acdo, passa-se a apresentar as razdes que
justificam a procedéncia do pedido, a fim de revitalizar o carater coercitivo dos arts. 13, inc. V, e
25, inc. 11, da Lei n. 8.666/1993 e restabelecer a seguranca juridica.

De inicio, convém esclarecer que tais dispositivos deixaram de ser aplicados em
razdo da alta subjetividade dos critérios da notoria especializagdo e da singularidade do servico,
0s quais sdo intrinsecos a atividade advocaticia e se submetem a todo momento ao crivo
interpretativo de cada magistrado. Como consequéncia, tem-se a prolacdo de decisbes que se
caracterizam como declaraces incidentais da inconstitucionalidade dos artigos, ainda que de
cunho parcial.

Observa-se, ainda, que a interpretacdo jurisprudencial indevida do critério
dicotomico “singularidade-notoria especializacdo” ocasiona o afastamento da incidéncia da
norma, 0 que causa perplexidade face a sua ineréncia a atividade advocaticia per se.

Quanto a singularidade, o Min. Eros Roberto Grau esclarece que ela esta atrelada a
confiabilidade que é depositada a um determinado profissional ou empresa. Segundo seu

2 “Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.”
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entendimento, a caracterizagdo como servico singular ndo significa que seja necessariamente o
unico, ja que outros poderiam realiza-lo. A distingdo encontra-se no modo e no estilo de
determinado contratado.?

A confiabilidade, segundo o Prof. José Afonso da Silva, torna a contratagdo dos
servigos advocaticios incompativel com o procedimento licitatorio, consoante se extrai do seu
brilhante parecer juntado aos autos:

A peculiaridade mais saliente dos servi¢os advocaticios é que eles assentam no principio da
confianga, que repugna o certame licitatrio, mas essa confianca que é subjetiva sim, mas com
singularidades que afastam critérios puramente pessoais. Primeiro, porque decorre da natureza
valorativa do objeto juridico que, por se prender, a circunstancias especiais que o liga ao titular,
revela singularidade especifica, depois porque as pessoas que precisam de um advogado, confiam
em que o seu vai resolver o seu problema.

No que concerne a notoria especializacdo, a inexigibilidade de licitacdo se
manifesta ainda quando existam varios especialistas aptos a prestar o servico pretendido pela
Administracdo, ja que todos eles se distinguem por caracteristicas marcadas pela subjetividade,
por suas experiéncias de cunho particular. Por esse motivo, a Administracdo, utilizando-se da
discricionariedade a ela conferida, avaliando conceitos de valor varidveis em maior ou menor
grau, escolhe um dos especialistas em detrimento dos demais existentes, o que o faz em razéo da
inviabilidade da competicdo objetiva entre os candidatos.*

Conclui-se, portanto, pela impossibilidade de se determinar a notéria
especializacdo nos casos de avaliacdo da atividade advocaticia, dada a inexisténcia de parametros
objetivos a permitir uma determinacdo precisa caso a caso. Isso porque a analise poderia levar em
conta tanto titulos académicos, quanto publicacbes, tempo de atividade, sucesso nas causas
judiciais, sem poder inferir qual critério se sobressairia, face a inerente subjetividade.

Nessa senda, apontou a Min. Carmen LdUcia na AP 348 de Relatoria do Min. Eros
Grau:

“No caso de contratagdo de advogado, tal como justificado, motivado, ocorreria
realmente a situacdo prevista de inexigibilidade de licitacdo, pois ndo ha, como disse o
Ministro Eros Grau, condicOes de objetivamente cumprir-se o art. 3° da Lei n. 8.666/93.

8 “Singulares sdo porque apenas podem ser prestados, de certa maneira e com determinado grau de confiabilidade, por um
determinado profissional ou empresa. (...) Ser singular o servigo, isso ndo significa seja ele necessariamente o Unico. Outros
podem realiza-lo, embora ndo o possam realizar do mesmo modo e com o mesmo estilo de um determinado profissional ou de
uma determinada empresa.” Extraido do artigo inexigibilidade de Licitagdo — servigos técnicos especializados — notoria
especializacéo, in RDP 99/70.
4 Nesse sentido: “ADVOGADO. CONTRATACAO. ADMINISTRACAO PUBLICA. INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO. Atendidos os requisitos do inciso 11 do art. 25 da Lei n° 8.666/93, é inexigivel procedimento licitat6rio
para contratagdo de servicos advocaticios pela Administragdo Publica, dada a singularidade da atividade, a notoria
especializacdo e a inviabilizacdo objetiva de competicdo, sendo inaplicavel a espécie o disposto no art. 89 (in totum)
do referido diploma legal.” Cf.: Stimula n. 5/2012/COP editada pelo Conselho Pleno deste Conselho Federal.
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Um dos principios da licitacao, postos pelo art. 3° é exatamente o do julgamento objetivo.
N&o ha como dar julgamento objetivo entre dois ou mais advogados. De toda sorte, como
verificar se um é melhor do que o outro? Cada pessoa advoga de um jeito. Ndo ha como
objetivar isso. Esse é o tipico caso, como mencionou o Ministro Eros Grau, de
inexigibilidade de licitacdo — artigo 25 c.c. artigo 13.”

Esse entendimento tem sido endossado em manifestacdes de 6rgdos de controle e
da propria Administracdo. A Advocacia Geral da Unido — AGU, reformulando entendimento
anterior da extinta Consultoria Geral da Republica, j& reconheceu que a licitacdo de menor preco
para a contratacdo de servico juridico especializado ndo se revela como a op¢do mais adequada e
vantajosa a Administracdo, podendo, ao contrério, causar prejuizos ao erério. Veja-se, a
propésito, trecho do Parecer n.° GQ-77:

“A vista de noticia, que dirigentes de organizagdes estatais fizeram chegar ao meu
conhecimento, a providéncia sugerida na exposicdo de motivos antes citada resultou
ineficaz, posto _que o patrocinio judicial foi confiado, em decorréncia de licitacdes
decididas pelo critério de menor preco, a profissionais ou escritérios de advocacia de
talvez insuficiente preparo e experiéncia.” (grifo nosso)

O Tribunal de Contas da Unido — TCU também ja se manifestou pela possibilidade
de contratacdo direta de advogados para a prestacdo de servigos especificos a Administracdo
Publica, tendo em vista sua singularidade e complexidade, a exigir a atuacdo de profissional
especializado:

“A circunstancia de entidade publica ou 6rgdo governamental contar com quadro proprio
de advogados ndo constitui impedimento legal a contratar advogado particular para
prestar-lhe servigos especificos, desde que a natureza e as caracteristicas de
singularidade e de complexidade desses servicos sejam de tal ordem que se evidencie ndo
poderem ser normalmente executados pelos profissionais de seus quadros préprios,
justificando-se portanto a contratacao de pessoa cujo nivel de especializacdo a recomende
para a causa.”™

Ressalta-se, outrossim, que a matéria debatida nesses autos também é objeto do
RE 656.558/SP, sob a relatoria do Exmo. Min. Dias Toffoli. Referido processo ja conta com voto
do relator pelo provimento para declarar a constitucionalidade das disposic¢des da Lei n. 8.666/93:

Se 0s servicos elencados no inciso Il do art. 25 da Lei no 8.666/93 séo prestados com
caracteristicas subjetivas, consequentemente sdo julgados de modo subjetivo, afastando a
objetividade e, com ela, a competitividade, ndo se justificando a necessidade de
instauracdo da licitacdo publica.

(.)

5 TC-000.760/98-6, Boletim de Direito Administrativo n° 3, margo de 2001, p. 203.
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A liberdade de escolha, reconheco, ndo é absoluta, mas limitada. A confiabilidade,
conquanto determinada subjetivamente, depende de certos requisitos objetivos, entre os
guais sobressaem a experiéncia do especialista, sua boa reputacdo, o grau de satisfacdo
obtido em outros contratos, entre outros.

Dentre os especialistas que preencham esses requisitos objetivos, o agente administrativo
escolherd aquele em que deposita maior confianga, na medida em que o considere mais
apto para satisfazer o interesse publico que outros, valendo ai seus tragos pessoais, que
devem identificar-se com o que pretende a Administracdo. (grifo nosso)

Em que pese existirem decisdes dessa Suprema Corte no sentido da inexigibilidade
da licitagdo, a matéria é deveras controvertida, sendo imprescindivel um posicionamento
definitivo, a fim de dirimir quaisquer guestionamentos e revigorar a forca normativa dos
dispositivos da Lei de Licitagdes que preveem a dispensa de licitagdo por inviabilidade de
competicdo no caso de contratacdo de servicos técnicos profissionais especializados (art. 25, 1),
especificamente relativos ao patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas (art. 13,
V).

Por todos esses argumentos, vem o CFOAB reforcar o pedido de retirada de
julgamento do plenério virtual, e ndo sendo o caso, a procedéncia da acdo para que seja declarada
a constitucionalidade dos arts. 13, inc. V, e 25, inc. Il, da Lei n. 8.666/1993.

Termos em que aguarda deferimento.

Brasilia/DF, 13 de outubro de 2020.

Felipe Santa C Oliyeira Scaletsky
Presidente NéacioMal da OAB
OAB/RJ 95.573

Marcus Vinicius FurtadoYCoélho
Presidente da Comissdg Nacional de Estiidos Constitucionais

\}>
Ferrnanda I\/Iari%eia: ge éousa Santos

OAB/DF 57.700
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