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CALA-BOCA
JA MORREU?

Cinco anos

depois da decisdo
unanime do STF de
liberar a publicagdo
de biografias ndo
autorizadas, a
sombra da censura
prévia ergue-se
novamente para
confrontar o
direito a liberdade
de expresséo. Em
episédio recente,
uma juiza de Sao
Paulo proibiu a
comercializacao
do livro sobre a
vida de Suzane
Richthofen
baseando-se nos
controvertidos
artigos do Cadigo
Civil que foram
objeto de debate
na corte suprema
em 2015

0 ENSINO DO DIREITO A DISTANCIA ¢ NUNCA ANTES NA HISTORIA 0 CODIGO

GANHA FORCA NO BRASIL i ROMANO FOI TAQ NECESSARIO
A portaria do MEC de 2019 acendeu a luz verde para & Se o numero de advogados cresce em proporgdo

a universidade particular. O.EAD ja é uma realidade : geométrica, nada mais providencial do que a
no direito.e a modalidade foi autorizada em 40%do :  disciplina das disciplinas a relembrar solugoes
curso. Dai para 100% € um pulo. EDITORIAL :  geniais para casos praticos. DOU DICA
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CONTRATAGAO DE ADVOGADOS
PELO PODER PUBLICC

PELO CODIGO DE ETICA, PROFISSIONAIS DA AREA DE DIREITO NAO
PODEM PARTICIPAR DE CONCORRENCIAS PUBLICAS, MAS PODEM
SER NOMEADOS COM BASE EM SUA NOTORIA ESPECIALIZACAO

uas breves consideracdes fazem-se ne- especializagéo decorre de a atividade ser exerci-

cessarias.

da por profissional cuja empresa tem conceitono

A primeira delas é que o art. 25 inc. campo de sua especialidade decorrente de:

11, e § 1°, da Lei 8.666/93 tem a seguinte

redacao:
Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver invia-
bilidade de competigdo, em especial:

[..]

|| — para & contratagao de servicos técnicos enume-
rados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com
profissionais ou empresas de notdria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade
e divulgacao;

IIl - para contratacao de profissional de qualquer se-
tor artlstico, diretamente ou através de empresario
exclusivo, desde que consagrado pela critica espe-
clalizada ou pela opinido publica,

§1° Considera-se de notdria especializagdo o profis-
sional ou empresa cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacdes, organizagao,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requi-
sitos relacionados com suas atividades, permita infe-
rir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente
o mais adequado & plena satisfacao do objeto do
contrato. (grifos nossos).

a) desempenho anterior;

b) estudos;

c) experiéncias;

d) publicagoes;

e) organizagao,

f) aparelhamento;

g) equipe;

h) técnica;

i) ou outros requisitos relacionados com suas
atividades.

Nzo exige, a Lei de Licitagbes, que o profissio-
nal seja de "notéavel saber juridico’, por exemplo,
conforme impé&e o artigo 101 da cF para escolha
de ministros do STE, estando o caput assim re-
digido:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se

de onze Ministros, escolhidos dentre cidadaos com

mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anas de idade, de notdvel saber juridico e reputagao
ilibada. (grifos nossos)

Fala, o legislador, em servigos técnicos com
profissionais ou empresas de notéria especializa- A diferenca entre a notéria especializagao
cao. O § 1°, por outro lado, explicita que anotéria  €m direito e o notavel saber juridico esta no re-
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A diferenca entre a notoria especializacido em direito e o notavel
saber juridico esta no reconhecimento, perante a comunidade,
de seu saber juridico, no 2ambito [das duas expressoes]

conhecimento, perante a comunidade, de seu
saber juridico, no dmbito da expressdc "noté-
ria especializacda’, e de um saber excepcional,
acima dos melhores especialistas, no dmbito do
‘notavel saber juridico”. Alguém pode ter noté-
rio conhecimento na comunidade juridica, sem
gue seu conhecimento seja notdvel. Pode ser
um excelente profissional, sem ser um juriscon-
sulto, na versdo romana, de um criador do direi-
to, de um formulador de teses juridicas.

Um profissional notoriamente conhecido
pode ndo ser notavel e um profissional notdvel
pode ndo ser conhecido na sua comunidade, se
poucos tiverem acesso a sua obra.

Para o Supremo Tribunal Federal ndo pode o
notério especialista em direito ser conduzido, se
ndo ostentar notavel saber juridico. Para a Lei de
Licitagdes, se for notério e bom conhecedor, mes-
mo que nao seja notavel, no sentido de muito su-
perior, ou seja, de ser jurista, pode ser escolhido
sem licitacdo, desde que, naquela drea especifica,
seja conhecido como excelente especialista,

Uma segunda observacio faz-se necessaria,
diz respeito ao Cédigo de Etica do Advogado.

Reza o artigo 34, inciso 1v, que:

Art. 34. Constitui infragao disciplinar:

[::]

IV — angariar ou captar causas, com ou sem a inter-
vencdo de [...].

Quando Conselheiro da 0AB-sp, de 1979 21984,
fui membro da Comissdo de Etica e Disciplina,
nos primeiros dois anos, e, depois, da Primeira
Cémara Revisional, pelas infracées éticas, nos
quatro tltimos anos. Nunca admiti captacéo de
clientela. Na época, redigi para meus alunos da
Faculdade de Direito da Universidade Macken-
zie e para a OAB e outras instituicdes juridicas o
Decdlogo do Advogado em que, no ponto 6, digo:

6. O advogado nao recebe saldrios, mas honorarios,
pois que os primeiros causidicos, que viveram exclusi-
vamente da profissao, eram de tal forma considerados,
que o pagamento de seus servigos representava honra
admiravel, Sé justo na determinagdo do valor de teus

servicos, justica que podera levar-te a nada pedires, se
legitima a causa e sem recursos o lesado. E, todavia,
teu direito receberes a justa paga por teu trabalho.

x

Entendia, & época e continuo entendendo
agora, que, pelo Cédigo de Etica, o advogado
ndo pode participar de licitacGes, pois trata-se
de uma forma de angariar clientes proibida pelo
mencionado diploma, podendo apenas ser con-
tratado por notéria especializacio.

Ointeressante é que a suprema corte, em duas
das manifestagées sobre a contratagio de advo-
gados por notéria especializacdo, entendeu que
podem ser contratados sem licitacdo, indepen-
dentemente de serem notdrios os contratados.

No primeiro caso (Inquérito 3074, Santa Cata-
rina) assim decidiu o STF em caso relatado pelo
ministro Luis Roberto Barroso:

Imputagao de crime de inexigéncia indevida de lici-
tagao. Servicos advocaticios. Rejeigdo da dendncia
por falta de justa causa.

A contratacdo direta de escritério de advocacia, sem
licitacao, deve observar os seguintes parametros: a)
existéncia de procedimento administrativo formal;
b) notéria especializacdo profissional; ¢) natureza
singular do servico; d) demonstracdo da inadequa-
¢80 da prestagdo do servico pelos integrantes do
Poder PUblico; e) cobranga de prego compativel com
o praticado pelo mercado,

Incontroversa a especialidade do escritério de ad-
vocacia, deve ser considerado singular o servi¢o de
retomada de concessdo de saneamento bésico do
Municipic de Joinville, diante das circunstancias do
caso concreto. Atendimento dos demais pressupos-
tos para a contratagdo direta.

Dentincia rejeitada por falta de justa causa.
Acordao

Supremo Tribunal Federal

Ementa e Acordao

Inteiro Teor do Acordao — Pagina 2 de 36
INQ 3074 /5SC

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, sob a Presidéncia do Ministro Marco Aurélio,
na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, preliminarmente, em questao de or-
dem, em rejeitar a proposta formulada pelo Ministro
Marco Aurélio no sentido do desmembramento dos
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autos do inquérito. Na sequéncia, por maioria de vo-
tos, acordam em rejeitar a denuncia, nos termos do
voto do relator, vencido o Ministro Marco Aurélio,

Brasllia, 26 de agosto de 2014,
Ministro Luis Roberto Barroso — Relator®,

Condicionou, o pretério excelso, a contrata-
¢do por notdria especializagao a:

a) existéncia de procedimento administrati-
vo formal;

b) notéria especializagao profissional;

¢) natureza singular de servigo;

d) demonstracio da inadequagao e prestagao
de servico pelos integrantes do Poder Publico;

€) cobranca de preco compativel com o servigo.

Por outro lado, o ministro Dias Toffoli, no In-
quérito 3077, de Alagoas, relatou processo cuja
ementa restou assim definida;

29/03/2012 — Plenario

Inguerito 3.077 Alagoas

Relator: Min. Dias Toffoli

Ementa Penal e Processual Penal.
Inquérito. Parlamentar federal. De-
nuncia oferecida. Artigo 89, para-
grafo unico, da Lei n® 8.666/93. Ar-
tigo 41 do CPP. Ndo conformidade

Posiciono-me sempre a
favor da proeminéncia
do exercicio profissional

supde o tipo, além do necessario dolo simples (vonta-
de consciente e livre de contratar independentemen-
te da realizacdo de prévio procedimento licitatéria), a
intengae de produzir um prejuizo aos cofres publicos
por meio do afastamento indevido da licitagao.

5. Ausentes os requisitos do art, 41 do Codigo de
Processo Penal, ndo ha justa causa para a deflagra-
¢ao da acac penal em relagdo ao crime previsto no
art. 89 da Lei n® 8.666/93.

6. Acusacdo, ademais,
8.038/90, art, 6°, caput).

Acordao: Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros do STF, em sessdo plenéria,
sob a presidéncia do Sr. Min. Cezar Peluso, na con-
formidade da ata do julgamento e das notas taqui-
gréficas, por maioria de votos e nos termos do voto
do Relator, em julgar improcedente a acusagao, con-
tra o voto do Sr. Min. Marco Aurélio.

Brasilia, 29 de marco de 2012,
Ministro Dias Toffoli. (grifos nossos)?

improcedente (Lei n°®

No referido julgamento, claramente, o mi-
nistro esclarece o diferencial entre notério e
notdvel, mas acrescenta o elemento confianca,

ao dizer:

3. O que a norma extraida do texto
legal exige é a notdria especializa-
gao, associada ao elemento subjeti-
vo confianca. Ha, no caso concreto,
requisitos suficientes para o seu en-

entre os fatos descritos na exordial em uma democracia qgadra(gent% em :—"jitul?‘;fc na qual
acusatoria e o tipo previsto no art. inci nag inciae o aever ge ficitar, ou seja,
89 da Lei n° 8.6?6{9533‘ Auséncia de €, prm?lpalmepte. no de inexigibilidade de licitacao: [...].
justa causa. Rejei¢ao da dentncia. que diz respeito ao

1. A questdo submetida ao presen- direito de defesa Na defesa da advocacia, te-

te julgamento diz respeito & exis-

téncia de substrato probatdrio minimo que autorize
a deflagracdo da acao penal contra os denunciados,
levando em consideracao o preenchimento dos re-
quisitos do art. 41 do Codigo de Pracesso Penal, ndo
incidindo qualquer uma das hipéteses do art. 395 do
mesmo diploma legal.

2. As imputagdes feitas aos dois primeiros denun-
ciados na denlncia, foram de, na condicao de pre-
feita municipal e de procurador geral do municipio,
haverem declarado e homologado indevidamente
a Inexigibilidade de procedimento licitatério para
contratacao de servicos de consultoria em favor da
Prefeitura Municipal de Arapiraca/AL.

3. O que a norma extraida do texto legal exige é a
notdria especializagao, associada ao elemento sub-
jetivo confianga, Ha, no caso concreto, requisitos
suficientes para o seu enquadramento em situagao
na qual nao incide o dever de licitar, ou seja, de ine-
xigibilidade de licitagao: os profissionals contratados
possuiam notoria especializagdo, comprovada nos
autos, além de desfrutarem da confianga da Admi-
nistracdo. llegalidade inexistente. Fato atipico.

4, Nao restou, igualmente, demonstrada a vontade
livre e conscientemente ditigida, por parte dos réus, a
superar a necessidade de realizago da licitagdo. Pres-

nho me posicionado sempre a
favor da proeminéncia do exercicio profissional
em uma democracia e, principalmente, no que
diz respeito ao direito de defesa.

Q livro que coordenei com Marcos da Costa, in-
titulado A Importdncia do Direito de Defesa para
a Democracia e a Cidadania (Ed, OAB/DF; OAB/SP,
2017), com a colaboracdo dos seguintes advoga-
dos e juristas: Alberto Zacharias Toron; Américo
Masset Lacombe; Ana Regina Campos de Sica;
Angela Vidal Gandra da Silva Martins; Antonio
Claudio Mariz de Oliveira; Arnold Wald; Carmen
Silvia Valio de Araujo Martins; Claudio Pacheco
Prates Lamachia; Cristiano Avila Maronna; Dir-
céo Torrecillas Ramos; Elias Mattar Assad; Fabio
Tofic Simantob; Fernanda Marinela; José Bernar-
do Cabral; Juliana Abrusio; Kiyoshi Harada; Le-
nio Luiz Streck; Leonardo Rodrigues Garbin; Luiz
Flavio Borges D'Urso; Marco Aurélio Floréncio Fi-
lho; Marilene Talarico Martins Rodrigues; Mauri-
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cio Avila Prazak; Pierpaclo Cruz Bottini; Regina
Beatriz Tavares da Silva; René Ariel Dotti; Ricardo
Breier; Ricardo Luiz de Toledo Santos Filho; Ro-
berta de Amorim Dutra; Ruy Martins Altenfelder
Silva; Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques;
Tales Castelo Branco; Tatiany Ramalho, procu-
ramos demonstrar que o advogado, mais do que
0 jurista, tem o indispensével papel de preservar
um direito inexistente nas ditaduras, que é o de
defesa, e que o constituinte considerou-o de tal
relevincia que impds ndo qualquer defesa, mas
a ampla defesa como principio fundamental, tal
qual dispde, de rigor, o art. 5°, inc. Lv, da lei supre-
ma, com a seguinte diccéo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
€ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, 4 liberdade, & igualdade, & se-
guranga e a propriedade, nos termos sequintes: [...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trative, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recur-
50s a ela inerentes; [...] {grifos nossos).

A prépria distingdo que sempre fiz entre juris-
ta e advogado ndo desmerece o papel de advoga-
do perante aquele, antes o real¢a, pois, se o jurista
sinaliza os caminhos do direito, quem os trilha é
o0 advogado.

Escrevi sobre a diferenga o seguinte:

O jurista &, por exceléncia, o doutrinador de Direlto,
E o produtor da Ciéncia que permite orientar a con-
formagéo juridica dos povos.

Os romanos ofertavam ao jurisconsulto papel de re-
levéncia na produgdo normativa, visto que o direito
pretoriano nao desconhecia o seu intenso labor.

A profissdo do advogado, de rigor, ganhou sua rele-
vancia atual entre os romanos, sendo, todavia, tao
antiga quanto a sociedade organizada. Ha julga-
mentos célebres, em que o defensor dos acusados
exercia o papel de advegado, Os diversos Cddigos
anteriores a Hamurabi nao desconheciam a impor-
tancia dos julgamentos imparcials, pressupondo o
exercicio da advocacia.

N&o é de esquecer, no julgamento de Frinéia, a técni-
ca de seu advogado ao despi-la perante os julgadores
para perguntar se a beleza poderia aliar-se ao crime.

Entre os romanos, todavia, é que a profissio do
advogado ganhou sua relevancia atual, com remu-
neragao diferenciada. A "honoraria” constituia ver-
dadeira honraria, reputando-se homenageados os
defensores com tal pagamento. E, até hoje, ndo re-
cebem os advogados saldrios ou remuneracao, mas
honorarios por seu trabalho.

O advogado, todavia, ndo é jurista, E um defensor
que faz da lei o instrumento de defesa de seu cons-
tituinte, Seu compromisso é menas com a doutrina
e mais com a obtengao de resultado que melhor sa-
tisfaca o interesse de seu cliente. Nem por isto lhe
é dado transigir, adulterando o sentido da lei ou a
prova, na busca de resultados que o ordenamento
juridico ndo permita. Sua habilidade estd em poten-
cializar a lei e o processo a favor de seu cliente.

O advogado néo &, entretanto, o elaborador da Ci-
éncia. £ um aplicador do Direito, mas nao é o seu
criador. E o conhecedor da lei, mas nao seu inspira-
dor. £ o profissional que dé estabilidade & aplicacio
da ordem legal, mas nao seu administrador,

Ja o jurista & um produtor de Ciéncia, pois deve
orientar a melhor interpretacdo do Direito, confor-
mar os alicerces de sua produgao e colaborar com os
legisladores positivos e negativos, que sdo as Casas
Legislativas e os magistrados.

O jurista é, portanto, um auténtico inspirador do
Direito.

Nao pode ficar adstrito a um conhecimento limita-
do a prépria técnica produtora da norma, mas deve
ter uma visdo mais abrangente. E o instrumentaliza-
dor de todas as ciénclas sociais, no plano juridico.
Deve ostentar cultura humanistica que |he permita
descortinar, no Direito positivo, o Direito Universal
e Intertemporal. Deve ser, pois, historiador, filosofo,
economista, socidlogo, mestre em ciéncias anteci-
patérias, psicologo, sobre ndo desconhecer rudi-
mentos das Ciéncias Exatas.

O Direito, em verdade, é a Ciéncia Universal, por
exceléncia. Abrange todas elas, Da-lhes a dimensio
desejada por um povo, em um determinado territg-
ria, na conformagdo do ordenamento positivo,

Esta, pois, o jurista na esséncia e na base do proces-
so produtivo e aplicacional do Direito, em profunda
colaboragdo com aqueles que tém a missdo — sem
serem, muitas vezes, especialistas na matéria — de
produzir o Direjto.

A grande maioria dos juristas tem sua origem na
classe dos advogados.

Por esta razdo é que no meu Decdlogo do Ad-
vogado, nos pontos 3, 4,5, 7, 8 e 9, escrevi:

3. Nenhum pals é livre sem advogados livres, Consi-
dera tua liberdade de opinido e a independéncia de
Julgamento os maiores valores do exerclcio profissio-
nal, para que ndo te submetas & forca dos poderosos
e do poder ou desprezes os fracos e insuficientes, O
advogado deve ter o espirito do legendério El Cid,
capaz de humilhar reis e dar de beber a leprosas.

4. Sem o Poder Judicidrio ndo ha Justica. Respeita

teus julgadores como desejas que teus julgadores te
respeitem. 56 assim, em ambiente nobre a altaneiro,
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as disputas judiciais revelam, em seu instante confli-
tual, a grandeza do Direito.

5. Considera sempre teu colega adversario imbuido dos
mesmos ideais de que te reveste, E trata-o com a dig-
nidade que a profissao que exerces merece ser tratada.
7. Quando os governos violentam o Direito, ndo te-
nhas receio de denuncia-los, mesmo que perseguicoes

9, O ideal da Justica é a propria razdo de ser do Direi-
to, Nao ha direito formal sem Justica, mas apenas cor-
rupcao do Direlto. Ha direitos fundamentais inatos ao
ser humano que nao podem ser desrespeitados sem
que sofra toda a sociedade, Que o ideal de Justica seja
a bussola permanente de tua acdo, advogado. Por isto
estuda sempre, todos os dias, a fim de que possas dis-

decorram de tua postura e os pusilanimes te critiquem tinguir o que € justo do que apenas aparenta ser justo.

pela acusacdo. A histéria da humanidade lembra-se
apenas dos corajosos que nao tiveram medo de en-
frentar os mais fortes, se justa a causa, esquecendo
ou estigmatizando os covardes & os carreiristas.

8. Nao percas a esperanca quando o arbitrio preva-
lece. Sua vitoria é tempordria. Enquanto fores advo-
gado e lutares para recompor o Direito e a Justica,
cumpriras teu papel e a posteridade serd grata a
legido de pequenos e grandes herdis, que nao cede-
ram as tentacoes do desanimo.

Pessoalmente, entendo, pois, que nenhum
escritério de advocacia deva participar de lici-
tagdes, por forca do Codigo de Etica da profis-
sdo, pois é forma de angariar clientes, quando,
de rigor, os advogados devem sempre ser por
eles procurados e ndo procuré-los, em captagao
proibida pelo Cadigo de Etica. m

NOTAS
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knowledge. According to the code of ethics, the lawyer must not participate in bids, but can be hired by the
public administration based on his notorious expertise. Data de recebimento: 20.03.2019 Data de aprovagaa:
10.02.2019, Fonte: Revista Bonijuris, vol. 32, n. 2 - # 663 — abril/maio, pags 108112, Editor: Luiz Fernando de Quei-
roz, Ed. Bonijuris, Curitiba, pr, Brasil, 1ssN 1809-3256 (juridico@bonijuris.com.by).
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