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RESUMO: Este trabalho, ao explanar a terceiriza¢do na administracdo publica, objetiva potencializar
a eficiéncia e o desinchar da maquina administrativa no setor estatal e esclarecer a harmonia dessa
pritica com os principios da legalidade e do concurso publico, vetores do Regime Juridico de Direito
Publico. Nesta seara, expoe-se a problemadtica do exercicio de atividades-fim, especificamente a ter-
ceirizagdo do servigo prestado pelos advogados publicos, profissio que tem assento constitucional,
definic¢do por lei e vincula¢ao da forma de ingresso ao certame publico, esmiucando-se a regra e a ex-
cecdo acerca do tema. A pesquisa utilizou como parametros a legislagao, a doutrina, a jurisprudéncia
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), Supremo Tribunal Federal (STF)e Superior Tribunal de Justica
(STJ), além de pareceres de 6rgaos consultivos.
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ceirizacio. 1.3 A relacao com os principios da legalidade e do concurso publico. 1.4 Compreensao juridica
acerca da terceiriza¢io na administragio publica. 2. Advocacia pablica: a sua importancia na construcao do
Estado Democritico de Direito e a terceirizacao das atividades. 3. Excecio legal: possibilidade de contrata-
¢ao de advogados privados por entes publicos com procuradorias proprias. 4. Conclusio. 5. Referéncias.
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ABSTRACT: The scope of this present study is to explain outsourcing in Public Administration, by high-
lighting its objective of boosting the public sector efficiency and reducing its size, therefor clarifying the
harmony between the Principle of Legality and public selection process, which are vectors in the Legal
Regime of Public Law. To that end, exposes up the problematic of its incidence over State’s core activities,
specifically the possibility of outsourcing of the services provided by public attorneys, profession that have
constitutional prediction, definition by law and linking of form of entrance with public selection process,
detailing rule and exception about theme. In this study, the search parameters used were Doctrine, Legis-
lation, Brazilian Federal Court of Auditors cases, STF e STJ, and Advisory Bodies opinions.
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1. Introducao

Muito se tem discutido a eficiéncia do Estado na prestacio de
servicos. Com a introducao no ordenamento juridico da Refor-
ma Trabalhista — Lei 13.467, de 13 de julho de 2017-, embates
ideoldgicos ressurgem acerca da pratica da desestatizagao, mor-
mente no campo da atividade-fim do Estado.

Ao se perceber o aparato estatal insuficiente, ineficiente, burocra-
tico, a terceirizacio surge na seara publica apta a execug¢ao mate-
rial de certas atividades, permitindo a diminuicio do tamanho do
Estado e a otimizacao do labor com o intuito de reduzir a maquina
administrativa cara, inchada e, muitas vezes, desnecessaria.

Contudo, controvérsia ha no meio académico e juridico quanto
a limitacao das dreas possiveis dessas contratacoes com particu-
lares, ja que a seara publica se fundamenta nos principios da
legalidade e do concurso publico, mormente nas carreiras cons-
titucionais como as dos advogados do Estado.

Investiga-se a regra aplicada notadamente sobre a terceirizacao
no ambito da advocacia publica, minus publico com assento
constitucional, definicao legal e forma de ingresso por meio de
certame publico. Contrapondo-se a norma genérica, ressalta-se
excec¢ao hodierna a contratagio de advogados privados por entes
com procuradorias préprias, abordando-se entendimentos do
TCU, STF e STJ, da doutrina e de pareceres de 6rgaos consulti-
vos, além da legislacao vigente.

Objetiva-se demonstrar resposta a tais questionamentos e escla-
recer seguramente a delimitacao legal da terceirizagdo nesta sea-
ra estatal, ja que, além da autorizacao juridica, as circunstancias
constitucionais, faticas e excepcionais devem ser sobrelevadas.
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1.1. Terceirizacao na administracao publica

No fim da década de 1990, foi alterado o padrao de prestacao
estatal de servicos e implantada a sistematica de desestatizacoes,
sendo uma de suas expressoes a terceirizacao das atividades.

Instituto do direito do trabalho, a terceirizacao é conceituada na
area privada como a contratacio de mao de obra de terceiros por
especifica empresa — tomadora de servicos — para a efetivacao de
atividades-meio.

Para Godinho Delgado, terceirizacao é o fendmeno pelo qual se
dissocia a relacao econdmica de trabalho da relacao justrabalhis-
ta que lhe seria correspondente. *

O modelo trazido para o Brasil nas décadas de 1950 e 1960 pelas
empresas multinacionais de automoéveis se expandiu ao longo
dos anos para todos os setores, inclusive para a administracio
publica.? Nesse ambito, clara é a percepcao de sua instrumentali-
zacao, ja que o Estado almeja parceria com o setor privado para
a realiza¢ao de suas atividades.?

1.2. A busca da eficiéncia com a terceirizacao

A férmula terceirizante tem como escopo precipuo a eficiéncia.
Argumenta-se que a terceirizacao permite a empresa preocupar-
-se mais intensamente com as atividades que constituem o obje-
tivo central de seu empreendimento.?

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalbo. 10 ed. Sao Paulo: LT, p. 426, 2011.

2 VIEIRA, Antonieta Pereira; VIEIRA, Henrique Pereira; FURTADO, Madeline Rocha; FURTADO,
Monique Rafaella Rocha. Gestdo de contratos de terceirizacdo na administracdo publica:
teoria e prdtica: [planilba de custos: formacgdo de precos e a sua composi¢cdo]. 2 ed. Belo
Horizonte: Férum, p. 20, 2007.

3 SILVA, Patricia Pinheiro. Terceirizacdo nos servicos ptiblicos. Revista TST, Brasilia, vol. 77, n.©
1, p. 99, jan./ mar., 2011.

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A terceirizacdo sob uma perspectiva bumanista. Revista TST,
Brasilia, vol. 70, n.° 1, p. 119, jan./jul., 2004
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Pamplona Filho e Rodrigues Pinto ensinam que terceirizagao ¢é a
transferéncia de segmento do processo de producio da empresa
para outros segmentos de menor envergadura, porém de maior
especializagdo na atividade transferida’®.

No contexto estatal, a eficiéncia foi valorada no caput do artigo
37 da Carta Magna como um dos principios a nortear a adminis-
tragao publica. Nas palavras de Meirelles:

[...] ndo s6 a produtividade do exercente do cargo ou da funcio
como a perfei¢ao do trabalho e sua adequacgao técnica aos fins
visados pela Administracao, para o que se avaliam os resultados,
confrontam-se os desempenhos e se aperfeicoa o pessoal através
de selec¢io e treinamento. Assim, a verificagao da eficiéncia atin-
ge 0s aspectos quantitativo e qualitativo do servico, para aqui-
latar do seu rendimento efetivo, do seu custo operacional e da
sua real utilidade para os administrados e para a Administragao®.

Sobrelevando-se o descrédito na prestagio de servicos pelos
agentes publicos e ante a expectativa da melhoria, depositou-se
na iniciativa privada e, assim, na terceiriza¢ao a crenca da exis-
téncia de uma saida para as mazelas observadas nas atividades
afetas ao Estado.

Ramos entende que nao basta que a Administracao utilize os
meios legais para a consecuciao de seu fim. Deve adotar os
“melhores meios legais” e buscar, por meio da terceirizacao,
o alcance satisfatorio do interesse publico sempre perseguido
pelo Estado’.

5 RODRIGUES PINTO, José Augusto; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Repertério de conceitos
trabalbistas. Direito Individual. Vol. 1. Sao Paulo: LTr, p. 500, 2000.

6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20 ed. Sao Paulo: Malheiros, p.
91, 1995.

7 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Terceirizacdo na administracdo puiblica. Sio Paulo: LT, p.
138, 2001.
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1.3. A relacao com os principios da legalidade e do concur-
so publico

A terceirizagdo, por esbarrar no exercicio de atividades de domi-
nio estatal, convive diretamente com principios também vetores
do Regime Juridico de Direito Puiblico, como os valores do con-
curso publico e os da legalidade.

Sabe-se que a Administracao prima, conforme art. 37, caput da
Constituicao da Republica de 1988, pela observancia ao princi-
pio da juridicidade e, ao delinear legalmente toda atuacao, fun-
damenta e restringe o seu poder de império.

E aqui que se enquadra a ideia de que, na relacio administrativa,
a vontade da administragao publica é a que decorre da lei. Logo,
s6 pode fazer o que a lei permite.®

Uma das manifestacoes constitucionais da licitude da atividade
publica é a norma prescrita no art. 37, I, da Lex Mater, que evi-
dencia a necessidade de aprovacao prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, regra geral para a investidura
em cargo e em emprego publico.

Em face de seu indispensavel respeito ao principio do concurso
publico a fim de ocupar cargos ou empregos publicos, ha o mis-
ter de se realizar procedimento exposto a qualquer candidato,
com imparcialidade e objetividade nos critérios que garantam o
carater moral e impessoal dessa escolha. Ademais, a exigéncia de
concurso publico tem a finalidade de evitar que o politico, valen-
do-se de sua qualidade de administrador, cause danos ao interes-
se publico com as constantes trocas de servidores a cada gestao. °

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26 ed. Sio Paulo: Atlas, p. 65, 2013.
9 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Terceirizacdo da Administracdo Publica: uma prdtica

inconstitucional. In: Boletim Cientifico — Escola Superior do MPU, vol. 4, n.° 17, p. 104-105,
out./ dez., 2005.
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Destacando-se tal normativo a sua corolaria forma de admissao
e empossamento de servidores publicos, muito se discutiu e se
discute acerca da terceirizacdo ou niao. A férmula terceirizante
fruto da pretensao a eficiéncia do Estado rompe aquele paradig-
ma, ja que permite a selecao do prestador de servicos conforme
a especificidade e a necessidade do objeto da contratacio, o que
exclui a maxima do concurso publico.

Para compatibilizar as duas vertentes de admissao publica, ainda
que genericamente, o legislador estabeleceu critérios sobre os
quais devem incidir tais faculdades, cabendo a jurisprudéncia,
a doutrina e ao entendimento dos Tribunais de Contas aplicar
essas diretrizes, relevando-se a faticidade exposta.

1.4. Compreensao juridica acerca da terceirizacao na admi-
nistracao publica

Como expressao do principio da legalidade, o Decreto-Lei 200,
de 25 de fevereiro de 1967, que dispoe sobre a organizagao da
Administracio Federal, consagrou o entendimento precipuo
acerca da terceirizacio na seara publica. Trata-se de comando
juridico com recaimento obrigatério no Ambito da Uniao. Con-
tudo, nada impede a aplicacio do entendimento esposado em
outros ambitos federativos, na auséncia de legislagio propria.
Verifica-se, pois, a possibilidade de execu¢ao indireta de contra-
tacido por meio da terceirizagao.

O Decreto 9.507, de 21 de setembro de 2018, o qual revogou
o Decreto 2.271, de 7 de julho de 1997, dispoe sobre a execu-
cdo indireta, mediante contratacio, de servicos da administracao
publica federal direta, autirquica e fundacional e das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela
Uniao. Embora nao deixe claro em seu artigo 2.° os servigos que
podem ser contratados preferencialmente, o decreto expde no
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art. 3.°, especificamente para a administracao publica federal di-
reta, autdrquica e fundacional, as atividades niao objeto de exe-
cugao indireta:

I - que envolvam a tomada de decisao ou posicionamento insti-
tucional nas areas de planejamento, coordenacio, supervisao e
controle;

II - que sejam considerados estratégicos para o 6rgio ou a en-
tidade, cuja terceirizacao possa colocar em risco o controle de
processos e de conhecimentos e tecnologias;

III - que estejam relacionados ao poder de policia, de regulagio,
de outorga de servigos publicos e de aplicacao de sancio; e

IV - que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do 6rgio ou da entidade, exceto disposicao legal
em contrario ou quando se tratar de cargo extinto, total ou par-
cialmente, no ambito do quadro geral de pessoal.

§ 1° Os servicos auxiliares, instrumentais ou acessorios de que
tratam os incisos do caput poderio ser executados de forma indi-
reta, vedada a transferéncia de responsabilidade para a realizacdao
de atos administrativos ou a tomada de decisao para o contratado.

§ 2° Os servigos auxiliares, instrumentais ou acessorios de fisca-
lizacao e consentimento relacionados ao exercicio do poder de
policia niao serdo objeto de execucao indireta.

Ao esmiugar a natureza dos servicos, depreende-se da leitura do
paragrafo 1.° do artigo o atributo de cada servico relacionado as
atividades tipicas de Estado ou as categorias funcionais abrangi-
das pelo plano de cargos do 6rgio ou da entidade.

Por meio da Lex Mater e das leis infraconstitucionais, o Estado
presta servicos de variadas ordens, descritos na Constituicao da
Republica quando da normatizacio da organizacao estatal e na
divisao de suas fungodes em trés poderes — Executivo, Legislati-
vo e Judiciario.
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Outrossim, exerce atividades acessorias, complementares ou
mesmo burocriticas que nao se vinculam as atuacoes descritas
na lei, mas que possibilitam a feitura de atividades pontuais pu-
blicas, dado que servigos publicos de maneira integral — em sua
inteireza — sio objeto de outra forma de desestatizaciao: a conces-
sa0 ou a permissao de servicos publicos.

Como ensina Di Pietro, a concessiao tem por objeto um servico
publico, nao determinada atividade a ele ligada na gestio e na
execucao material. A locacao de servicos tem por objeto ativida-
de que nao é atribuida ao Estado como servigo publico.™

Na terceirizagdo, a administragio publica apenas transfere a
execucao material de determinadas atividades, ao passo que as
concessionarias e permissionarias de servicos publicos também
recebem a gestao operacional.!

Conforme Ramos, cuida a terceirizacio de mera transferéncia de
atividade material acessoria, cuja execuc¢ao a cargo da propria
administracao direta ¢ uma forma de introduzir a participacio
do particular no exercicio da atividade administrativa sem lhe
transmitir a gestao dessa atividade.'?

Em virtude da natureza e do entendimento justrabalhista sobre
a classificagio dessas atividades publicas em atividades fim ou
meio, saliente-se o intuito de a atuagio estatal cumprir os seus
objetivos descritos legalmente ou o exercicio de atividades exe-
cutdrias, materiais, complementares e possibilitadoras do em-
preendimento da finalidade publica.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissdo,
franquia, terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, p.
239, 2005.

11 SILVA, op. cit., p. 100.

12 RAMOS, op. cit., p. 116.
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A luz de tal agrupamento, o Decreto 9.507, de 21 de setembro
de 2018, alterou entendimento pacifico que apenas vislumbrava
a terceirizagao das atividades-meio e incluiu entre as possibilida-
des de contratacao de servicos as atividades-fim, desde que nao
estejam descritas nas hipdteses de vedacoes ali previstas.

Diante dessa legislagio, o agrupamento ganha contornos es-
pecificos, observada a legalidade para a organizacao e atuacao
administrativa.

Almejando a divisao, a ordenacao e a execucgao eficiente das suas
atividades, o Estado se descentraliza politicamente nas funcbes
executiva, legislativa e judicidria, desconcentra-se em 6rgaos e
regulamenta as diligéncias que deve prestar nas atividades tipi-
cas de Estado, vinculadas aos 6rgaos e entidades publicos.

Nessa ordenacao de atividades-fim essenciais, tipicas de Estado,
sao inerentes e indispensaveis a propria administracio publi-
ca o exercicio dos poderes de policia, regulacao e aplicagio
de sancoes, a tomada de decisoes ou a faculdade de outorga e
feitura de servicos estratégicos para a existéncia, manutencao
e desenvolvimento do ente estatal no controle de processos
e tecnologia em atividades as quais a prépria norma vinculou
a sua realizacdao por servidores, conforme consta no plano de
cargos do 6rgiao ou da entidade.

Inerentes ao Estado, atividades essenciais nio podem ser con-
tratadas, ja que constituem vedagdes a execucao indireta dos
servicos. Tal proibicao, alids, observa o principio do concurso
publico, na medida em que as atividades essenciais estatais sao
vinculadas a prestacao por servidores selecionados em procedi-
mento isondmico e moral, subordinados a regime juridico proé-
prio, sem concorrer com preferéncias dos gestores publicos e

politicos ou pressdes externas'?.

13 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitacoes e contratos administrativos. 4 ed. Belo
Horizonte: Férum, p. 337, 2012.
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Constatando-se que 0s servicos a serem terceirizados correspon-
dem a tarefas permanentes, continuas, inerentes e indispensa-
veis a atividade-fim da Administracao, ainda que seja realizada
licitacao, a contratacao € tida por ilegal, importando em violacao
do dever de realizar concurso publico. Outrossim, o pardgrafo
1.° do normativo esclarece que os servicos auxiliares, instrumen-
tais ou acessorios que circundam as vedacoes estabelecidas po-
derao ser contratados de forma indireta, exceto os relacionados
ao poder de policia.

Quanto a dicotomia meio e fim, os servigos instrumentais, mes-
mo que estejam correlacionados aos finalisticos, podem ser con-
tratados, tendo em vista a propria natureza das fungoes.

A norma inovou quanto a possibilidade de terceirizar atividades-
-fim nao previstas como vedagoes, mas continuou a respeitar as
atividades que, indispensaveis ao Estado, nio podem ser exe-
cutadas indiretamente. A coexisténcia de servidores efetivos e
terceirizados é indesejavel e pode, de fato, violar o principio do
concurso publico, criando, principalmente, disparidades remu-
neratdrias entre agentes que executam a mesma fun¢io. Apenas
situacoes excepcionais, temporarias e devidamente justificadas
poderiam, em tese, autorizar essa situacio de um mesmo servico
ser executado por concursados e terceirizados.'

A lei criou cargos ou fungoes para serem preenchidos por servi-
dores publicos foi por entender que aquelas atividades deman-
dam a existéncia de servidores regidos por um regime juridico
especifico, o qual lhes impoe direitos e obrigacoes necessarios.

Resta a pratica da terceirizacio a incidéncia sobre as atividades
nao descritas nas vedacoes dispostas. Alids, nao estando investi-

14 GARCIA, Flavio Amaral. A relatividade da distin¢ao atividade-fim e atividade-meio na
terceirizacdo aplicada a administracdo publica. Revista Brasileira de Direito Publico: RBDP,
Belo Horizonte, v. 7, n.° 27, p. 153-154, out./dez., 2009.

15 RAMOS, op. cit., p. 134.
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das legalmente em cargos, empregos ou funcoes, essas pessoas
nao tém condigoes de praticar qualquer tipo de ato administrati-
vo com producao de efeitos juridicos. S6 podem executar ativida-
des estritamente materiais. Sao, de fato, simples funcionarios.'

Ademais, a correta conducgio do processo de terceirizagio deve
levar em conta as atividades definidas como especificas no qua-
dro de pessoal de cada ente ou 6rgao, em obediéncia ao princi-
pio da legalidade."”” Como este cendario juridico é recente e ino-
vador, o decreto alterou entendimento pacificado de outrora'® :

O Tribunal de Contas da Uniao possui entendimento no senti-
do de que somente é possivel a contratagio de empresas para
a prestacao de servicos a entidades e 6rgaos da Administracao
Publica se esses servicos nao estiverem incluidos dentre aqueles
especificados como sendo atribui¢ao de cargos de carreira e que
nao venham a caracterizar terceirizacao de atividade fim do 6r-
gao ou entidade administrativa contratante]...].

No mesmo sentido AC n°® 2084/2007 - TCU, Relator: ministro
Benjamin Zymler: A esse respeito, a jurisprudéncia desta Corte é
assente de que a contratacao de prestagao de servigos para a exe-
cucio de atividades inerentes a atividade-fim da administracio
ou as suas categorias funcionais caracteriza terceirizacio indevi-
da de atividades exclusivas dos servidores efetivos, com afronta a
exigibilidade constitucional de concurso publico nas admissoes
(CF, art. 37, II) e ndo justifica nem mesmo em razao de deficit
de pessoal. No mesmo viés, veja-se AC 0341-08/09-P TCU, Rela-
tor: ministro Walton Alencar Rodrigues. BRASIL. TCU - Plenirio.
Acordao 2.084/2007. Processo TC 014.915/2007-1. Relator: Ben-
jamin Zymler. Ata n.° 41/2007. Sessao de 3.10.2007.%°

16 DI PIETRO, op. cit., p. 167.

17 CONSULTA 783.098. Atividades-meio, atividades-fim e a terceirizacdo de servicos pelo
poder publico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Vol. 75, n.° 2, ano
XXVIII, p. 181, abr./mai./jun., 2010.

18 FURTADO, op. cit., p. 337.

19 FURTADO, op. cit., p. 337.
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Contudo, os servicos finalisticos essenciais, tipicos de Estado,
sempre constituiram proibi¢oes a terceirizacao, consoante Pare-
cer elaborado pela procuradora Raquel Melo Urbano de Carva-
lho, no qual assevera posicionamento congruente da Advocacia-
-Geral do Estado®.

Aquiescendo com tais entendimentos, tem-se, além de manifes-
tagao escrita, nao raras orientagoes verbais da Advocacia Geral
do Estado no sentido de que as competéncias tipicas do Estado
nio podem ser transferidas ao mercado por contrato adminis-
trativo, mormente se ha regra legal instituidora de cargo publico
em cujas atribuicOes inserem-se as atividades cuja contratacio
pretende-se junto ao setor privado. E isso afigura-se essencial
quando se trata da advocacia publica.

A terceirizacao é€ instituto aplicavel no Ambito estatal, a depender
de certas restricoes, como 0 nao recaimento sobre as atividades-
-fim explicitadas como vedagoes. Assim, a atividade é meio ou
fim, ja que as atividades acessOrias, mesmo as relacionadas as
finalisticas essenciais, podem ser executadas indiretamente, uma
vez que as atividades-fim do Estado que se pretendem contratar
estao ou nao abarcadas pelas hipoteses de vedacoes da norma.

2. Advocacia publica: a sua importancia na construcao do Es-
tado Democratico de Direito e a terceirizacao das atividades

Os advogados publicos exercem missao significativa na obser-
vancia da juridicidade na consecug¢io dos fins publicos concer-
nentes a rotina administrativa, normativa e judicial relacionada
ao Estado. H4 um dever peculiar, cometido a todos os que optem
pelo Direito, promover a sua justa aplicacao®'.

20 BRASIL. Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais. Parecer 15.637, de 29 de marco de
2016. Procuradora do Estado Raquel Melo Urbano de Carvalho. p. 13.

21 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A Advocacia de Estado revisitada: essencialidade
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Os fundamentos, objetivos e entendimento juridico genérico so-
bre a terceirizacao permeiam a analise da contrata¢io de advoga-
dos privados por entes publicos com procuradoria propria. Ini-
cialmente, cabe necessdria explanacao sobre o papel da advocacia
publica no contexto do Estado Democratico de Direito porquanto
¢ nitida a ignorancia da sociedade acerca da moderna e adequada
compreensao que se deve ter sobre a relevancia da missao de zela-
doria de valores, notadamente a cometida a Advocacia de Estado.*

A Advocacia Publica é reservada a elevada missio de estabelecer a
comunicacao entre os subsistemas sociais da politica e do Direi-
to, e a tarefa institucional de compatibilizar as politicas publicas
legitimas, definidas por agentes publicos eleitos, ao quadro de
possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento juridico. #

Os entes publicos necessitam de constante consultoria juridica
que os norteie na criacao, implementac¢ao e execucao dos atos,
bem como precisam de corpo juridico para responder as deman-
das judiciais que lhe sio propostas e para postular em seu bene-
ficio. Isso tudo com o escopo de garantir a juridicidade em todo
o ambiente publico.

As Procuraturas sao impostos certos comportamentos funcionais
especificos que se destinem a sustentar, como dever minimo, e
a aperfeicoar, como dever pleno, a ordem juridica instituida.?*

Vislumbra-se, nesse passo, que a restricao ao querer dos gestores
estatais, pelo respeito as prescricoes juridicas, € fator distintivo
entre a atuacao advocaticia publica e a privada. Se o advogado

ao Estado Democrdtico de Direito. In: GUEDES, Jefferson Cards; SOUZA, Luciane Moessa de
(Coord.). Advocacia de Estado: questées institucionais para a construgdo de um Estado de
Justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias
Toffoli. Belo Horizonte: Forum, p. 39, 2009.

22 Ibidem, p. 24.

23 BINENBOJM, Gustavo. A advocacia puiblica e o Estado Democrdtico de Direito. Revista
Brasileira de Direito Pablico — RBDP, Belo Horizonte, v. 8, n.° 31, p. 33, out./dez., 2010.

24 Ibidem, p. 37.
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privado € o profissional que atende aos interesses do seu cliente
dentro dos limites da sua ciéncia e da sua consciéncia, o advoga-
do publico, além da sua ciéncia e da sua consciéncia, deve reve-
réncia aos limites impostos pelo ordenamento juridico.?

Realcando-se tal minus publico, a Constitui¢io da Republica de
1988 qualificou a advocacia publica como fung¢io essencial a Jus-
tica e dispOs como objeto de atuacao a representacao judicial e a
consultoria juridica, além de estabelecer a vinculagao ao concur-
so publico como forma de ingresso nessa carreira constitucional,
segundo consta nos artigos 131 e 132 da Carta Magna. O impor-
tante, porém, é que, na Constituicao, o art. 131 (intacto) e o art.
132 (com redagao emendada) mantiveram, ambos, explicitada a
dupla missao desse sub-ramo estatal da advocacia publica, que é a
Advocacia de Estado, ou seja, fundamentalmente, a representacao
judicial e a consultoria juridica da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e, por compreensao, no que couber, a dos Municipios.?®

Como funcgao essencial a Justica, a advocacia publica é integrada
por atribuicoes que envolvem as forcas armadas, a organizacao
das policias, a atividade fiscal e, por fim, a administracao dos ser-
vicos publicos. #” Nesse interim, nio ha como negar o carater de
atividade-fim essencial do exercicio da Advocacia de Estado. Nas
palavras de Moreira Neto?:

[...]as atividades-fim visam ao estabelecimento, manutencio, cum-
primento e aperfeicoamento da ordem juridica; enquanto que as
atividades-meio englobam todas as demais acbes de aparelhamen-
to necessarias para que o Estado seja eficaz e eficiente na exe-
cucao daquelas atividades-fim. Ora, as atividades desenvolvidas

25 BINENBOJM, op. cit., p. 36.
26 MOREIRA NETO. In: GUEDES; SOUZA, (Coord.). op. cit., p. 26.
27 RAMOS, op. cit., p. 113.

28 MOREIRA NETO, op. cit., p. 41.
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pelos Advogados de Estado se situam inequivocamente no plano
das atividades-fim, ou seja: sao a¢oes voltadas ao estabelecimento,
a manutencdo, a0 cumprimento e ao aperfeicoamento da ordem
juridica e, apenas secundariamente, referidas ao aparelhamento
do Estado. Com efeito, o dever precipuo cometido aos Advogados
e Procuradores de qualquer das entidades estatais ¢ indiscutivel-
mente o de sustentar e de aperfeicoar a ordem juridica.

Tendo em vista a funcao da advocacia publica no contexto do Es-
tado Democratico de Direito e a sua previsao constitucional (ar-
tigos 131 e 132), ha a defesa da impossibilidade da terceirizacao
nessa seara. Assim, as atividades juridicas do Estado, por serem
intrinsecas a propria manutencio da coletividade juridicamente
organizada, nio podem ser transferidas para o setor privado, sob
pena de perecimento do préprio Estado.”

Do mesmo modo, Garcia expressa:

Outro limite identificavel as terceirizacoes sdo as carreiras com as-
sento constitucional. Aqui, trata-se de uma opcio do legislador
constituinte originario, que entendeu que determinadas ativida-
des dependeriam de uma carreira estruturada para melhor satis-
facio daqueles interesses publicos. E essa nao foi uma escolha
aleatoria, ja que a maior parte das carreiras estruturadas na Cons-
tituicio Federal engloba atividades tipicas estatais que demandam
prerrogativas de autoridade ou que dependem de uma indepen-
déncia funcional indispensavel para sua correta consecucio®.

Por ser essencial ao Estado, efetivar-se como servico tipico de
Estado configura-se poder-dever nao passivel de abdicacdo. In-
compativel com o regime privado, envolve decisdes, competén-
cias, que nao podem ser transferidas ao particular porque dizem
respeito a interesse publico que s6 o Estado pode tutelar.?!

29 RAMOS, op. cit., p. 124.
30 GARCIA, op. cit., p. 156.

31 MOREIRA NETO. In: GUEDES; SOUZA, (Coord.). op. cit., p. 26.

168 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 18 | n.33 | jul-dez 2019 | p.154-184



Artigo
Terceirizacao da atividade fim na administracao puablica:

contratacao de advogados privados por entes publicos com procuradorias préprias
Braulio Lisboa Lopes | Danyele da Silva Machado

Em complemento PARECER/FMRD/PFE/DNIT/00737/2010: [...] O
segundo limite sdo as carreiras que desenvolvem atividades tipi-
cas estatais, que demandam prerrogativas de autoridade ou que
dependem de uma independéncia funcional indispensavel para
sua correta consecugdo. BRASIL. Procuradoria Federal Especia-
lizada — DNIT. PARECER/FMRD/PFE/DNIT/00737/2010. Processo
50600.006051/2010-3.

A forma de acesso por meio do concurso publico, além dos moti-
vos ja esmiucados, pode ser justificada também pela necessidade
de se ter carreira propria e fixa, afastada de influéncias ou pressoes
externas a garantir a independéncia funcional, caracteristica da
profissdo. A politica correta é investir em garantias institucionais,
concurso publico e remuneracio decente, para que a instituicao
seja capaz de produzir os seus proprios quadros. Um contrato pri-
vado de prestacao de servicos afetos a Advocacia de Estado para
entes publicos poderia retirar a liberdade de pensamento do advo-
gado e dificultar a sua atuagao fundada na juridicidade publica’?.

Veja-se a atuacao dos advogados estatais a fim de coibir a corrup-
¢a0 no meio publico. Para tal feito, ha a necessidade de carreira
estruturada, servidores estaveis, independéncia financeira e fun-
cional, tolhimento a qualquer tipo de pressao ou interferéncia
externa que possa prejudicar a condizente juridicidade.

A Lex Mater, relevando o principio da legalidade na 6rbita estatal,
s6 permite ao ente fazer o que a lei determina. Estabeleceu a car-
reira, vinculou-a a concurso publico e deixou a sua regulamentagao
para lei infraconstitucional que, conforme artigo 131 da Constitui-
¢ao da Republica — no ambito federal —, deve ser por meio de lei
complementar. Ainda assim, determinou como fungoes precipuas
a representacao judicial dos entes publicos e a consultoria juridica.

A Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993, regulamen-
ta a Advocacia-Geral da Uniao. Em Minas Gerais, a Lei 7.900, de

32 BINENBOJM, op. cit., p. 40.
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23 de dezembro de 1980, regulamenta a Procuradoria Estadual. As
duas tém em comum a exposicao da ordenacio da carreira, com a
especificacao das funcoes relacionadas aos cargos das instituicoes.

Por conseguinte, uma vez mais, extrai-se razio para afastar a fa-
culdade da terceirizagido sobre os servicos afetos a advocacia pua-
blica, em respeito ao art. 3.°, inciso IV, do Decreto 9.507, de 21
de setembro de 2018, o qual veda a execucio indireta dos servi-
¢os que sejam inerentes as categorias funcionais abrangidas pelo
plano de cargos do 6rgao ou da entidade.

Ademais, tal minus publico insere-se entre as atividades finalis-
ticas estatais que tém o concurso publico como determinacao
constitucional, conforme tese empreendida por Raquel Melo Ur-
bano de Carvalho*:

Nao remanesce davida de que a advocacia publica deve ser exer-
cida exclusivamente por efetivos aprovados em regular concurso
publico realizado por pessoas juridicas de direito publico inter-
no (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) ou adminis-
trativo (autarquias e fundacoes de direito publico federais, esta-
duais, municipais e distritais, no exercicio da sua independéncia
administrativa) [...].

Vé-se que a procuradora do estado trilha o caminho da doutrina
na interpretagao da juridicidade quanto a terceirizacio da ativi-
dade advocaticia estatal.

3. Excecao legal: possibilidade de contratacao de advogados
privados por entes publicos com procuradorias proprias

Rotineiramente, regras no Direito comportam excecao porque as
normas objetivam regular e acabam por refletir a sociedade com-

33 PARECER N.° 15.637, op. cit., p. 24.
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plexa em que se vive atualmente, nio bastando a manutencio de
um Unico comando legal.

Na seara da terceirizagdo no ambito publico nao poderia ser dife-
rente, ja que a relagdo entre Estado e particular cresce a medida
que as oportunidades convenientes surgem. E aqui se destaca o im-
portante papel dos préprios advogados publicos dos Tribunais de
Contas federal, estaduais e, se existirem, municipais e do Judiciario
no controle de legalidade dos atos e contratos administrativos.

Ressalte-se que a compreensao usual acerca da terceirizacao
aplicavel ao campo publico ainda nao foi pacificada na jurispru-
déncia, e, demonstrando-se a controvérsia, o Superior Tribunal
de Justica se contrapds ao entendimento ora esposado da pos-
sibilidade de contratacao de advogados privados por entes com
procuradoria propria, ainda que se esteja diante de atividades
comuns, bastando a feitura de licitagao. Cite-se:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE. LICITACAO PARA CON-
TRATA(_;AO DE ADVOGADO. CARTA-CONVITE. EXISTENCIA
DE CORPO JURIDICO MUNICIPAL QUE NAO INVIABILIZA
O CERTAME. RESPEITO AS REGRAS DO 22, III, § 3° E 23, II, A
DA LEI 8.666/93. NAO CARACTERIZACAO DA CONDUTA PRE-
VISTA NO ART. 10, VIII, DA LEI 8.429/92. AUSENCIA DE ATO
QUE ATENTE CONTRA OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA. VIOLACAO AO ART. 11 DA 8.429/92 NAO CONFIGU-
RADA. 1. Tendo em vista que o objeto da licitacao por carta-
-convite foi considerado pelo préprio Ministério Publico
autor como trabalho rotineiro, nao ha falar na necessidade
de comprovacao da notoria especializacao dos causidicos
concorrentes. 2. A existéncia de corpo juridico no ambito
da Municipalidade, s6 por si, nao inviabiliza a contratacao
de advogado externo para a prestacao de servico especifico
para a Prefeitura. 3. A licitacao do objeto do contrato median-
te carta-convite atendeu as regras previstas nos arts. 22, III, §
30 e 23, 11, a da Lei n.° 8.666/93, motivo pelo qual nao ha falar
na caracterizacio do ato improbo descrito no art. 10, VIII, da
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Lei 8.429/92, consubstanciado em “frustar a licitude de processo
licitatorio “. 4. O contexto fatico probatorio dos autos permite
concluir que o procedimento licitatério adotado pelo gestor res-
peitou os principios da legalidade, da finalidade, da impessoa-
lidade e da moralidade, norteadores da administracio publica,
inexistindo, portanto, ato de improbidade enquadrivel no art.
11 da LIA. 5. Recursos especiais providos, com a consequente
improcedéncia da a¢ao de improbidade movida contra os recor-
rentes (advogado contratado e o entdo prefeito).

(STJ. RECURSO ESPECIAL 1.626.693 - SP (2012/0096263-0). Re-
lator: ministro Napoledo Nunes Maia Filho. R.P/Ac6rdao: minis-
tro Sérgio Kukina. DJe: 3.5.2017).

Em que pese o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
a possibilidade de contratagio de advogados privados por ente
com procuradoria prépria, para atuar em casos rotineiros, fere
os ditames constitucionais acerca da vinculagao ao concurso pu-
blico, da descricao legal das atividades, bem como minimiza o
carater essencial da atividade prestada pelo advogado publico
no controle de juridicidade dos atos estatais, sendo esta carreira
— definida constitucionalmente — excluida das hip6teses de recai-
mento da terceirizacao justamente pela relevincia e contribuicao
para o Estado Democritico de Direito.

Assim, a previsao de concurso publico é vinculante para o exerci-
cio da advocacia publica, que remete as atividades de consultoria
juridica e representacgio judicial ja definidas no plano de cargos
da instituicao e que, usualmente, sao exercidas pelos jia empos-
sados advogados estatais.

Mas e se a atividade a ser desempenhada pelo advogado publico
fugir do cotidiano ou escapar do conhecimento presumido da-
queles que exercem tal oficio? Tal questionamento é discutivel e
controvertido a luz do caso concreto, ji que a extraordinarieda-
de do objeto da atividade deve ser corretamente averiguada.
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Raquel Melo Urbano de Carvalho, apesar de nao admitir contrato
administrativo que permeie a representacao judicial e a atividade
de consultoria, nao ignora a possibilidade de existirem casos excep-
cionais na rotina advocaticia estatal, os quais merecem resolugoes
especificas. Contudo, deixa claro que “tais situagoes devem ser tra-
tadas com a natureza que lhes é propria: a de excegao. E exce¢ao
pertinente a um determinado momento institucional do 6rgao,
com a transitoriedade inerente ao tipo de realidade em questio.”**

Contrapondo-se a regra genérica exposta de matéria excepcio-
nal, de relevante interesse publico e que exige inteligéncia técni-
ca fora do padrao esperado, ratificada a excecao a regra do con-
curso publico para a pratica do servico afeto a advocacia publica,
e ainda que o ente tenha procuradoria prépria e corpo juridico
formado, nas palavras de Dallari’:

[...] Nao se pode esquecer que o trabalho de advogado requer uma
elevadissima dose do elemento confianca. Por isso mesmo, para
a solu¢ao de problemas usuais e corriqueiros, de defesa de um
interesse publico claramente afirmado pela lei, nao havera proble-
ma algum (muito ao contrario, é altamente conveniente) que isso
seja feito por procuradores profissionais, de carreira, imunes a al-
teracoes da supraestrutura politica. Entretanto, existem assuntos
de grande repercussao politica, correspondentes a programas ou
prioridades determinadas exatamente pela supraestrutura politica
eleita democraticamente pelo corpo social. Temas dessa natureza
requerem o concurso, ou de assistentes juridicos nomeados para
cargos de provimento em comissao, ou a contrata¢ao temporaria
de profissionais alheios ao corpo permanente de servidores.

Certas circunstancias poderao ensejar acordos de vontades com
advogados privados, dado que a concreta excepcionalidade ul-
trapassa a capacidade daqueles que laboram normalmente na
funcao destacada, a exemplo da contratacio de parecer de juris-

34 Parecer 15.637, op. cit, p. 23.

35 DALLARI, Adilson Abreu. Contratacdo de servicos de advocacia pela administracdo
publica. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia. Vol. 35, n.° 140, p. 50, out./dez., 1998.
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ta consagrado para subsidiar a atividade de 6rgio de advocacia
publica. Cuida-se de hipdtese de complementacao da atuacao
publica para atendimento de necessidade transitoria.>

Di Pietro clarifica o contexto em que se insere a terceirizacao por
meio da contratagio de advogados privados por entes publicos,
mesmo com procuradoria propria:

[...] Os servigos rotineiros, como a cobranca da divida ativa, nao
podem ser objeto de contrato de locagao de servigos, ji que
correspondem a funciao permanente do Municipio, que dispoe
de um quadro também permanente de advogados para desem-
penhi-la. Excepcionalmente, a Administragao Publica pode de-
frontar-se com acdo de especial complexidade, envolvendo tese
juridica inovadora, ou de considerivel relevancia para os cofres
publicos; nesses casos, em se tratando de servico de natureza
singular, pode preferir contratar advogado de sua confianca e
notoriamente especializado.?”

A anidlise da excepcionalidade do servico a ser contratado tem de
ser feita a luz da situacao fatica hoje realizada mormente pelos
advogados publicos e pelos Tribunais de Contas, que buscam con-
ferir a juridicidade aplicada ao caso. Assim, diante da analise apro-
fundada do caso extrai-se a legalidade ou a ilegalidade da pratica.

O TCU mantém jurisprudéncia possibilitadora da prestagio de
servicos de advogados privados a entes publicos, mesmo com
quadro constituido de profissionais, quando restar demonstra-
da, simultaneamente, a singularidade do servico e a notoria es-
pecializacio do contratado (Acordaos 4.050/2011-TCU-2.2 Caima-
ra, 2.124/2008-TCU-1.? Camara, 416/2008-TCU-Plenario).*®

36 RAMOS, op. cit., p.132-133.
37 DI PIETRO, op. cit., p. 293.
38 BRASIL. TCU - Plendrio. Ac6rdao 1.707/2015. Processo TC 033.088/2013-6. Relator: ministro

Vital do Régo. Ata 28/2015. Data da sessdo: 15.7.2015. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.
br/juris/SvIHighLight>. Acesso em: abr. 2016.
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Norteia a terceirizagio na atividade advocaticia estatal o Parecer
15.637, de 29 de marco de 2016, acerca da hipdtese de a Uniao,
num dado momento, nao possuir profissionais suficientes para
atuar no Ambito internacional®.

E possivel que a Unido nio possua em dado momento, quadro
suficiente para atuar nessa seara, como no imbito internacional
(p. ex., junto a OMC). Se tal realidade decorre de impedimento
para publicac¢ao, ha dois anos, de edital de concurso publico para
provimento do cargo de Advogado da Unido para atuar especifi-
camente nessa seara, tendo em vista dificuldades na gestao admi-
nistrativa em face do Ministério das Relacoes Exteriores, apenas
enquanto nao solucionada a questao entre os 6rgios da AGU e
do Ministério estd-se diante de uma necessidade excepcional. [...].

Destaque-se que nao se quer afastar o previsto no artigo 132 da
Constituicao da Republica. A contratagao eventual e temporaria
de advogados para questoes especificas nio é o substituto per-
feito da Procuradoria. O que se sustenta é que uma coisa nao é
incompativel com a outra.*

Saliente-se que tal contratagio deve seguir as normas do regime
juridico publico tanto constitucionais como infraconstitucionais,
mormente a Lei 8.666 — de Licitacoes e Contratos Administrati-
vos — de 21 de junho de 1993. Isso porque se trata de contrato
administrativo pertinente a prestacao de servicos técnico-profis-
sionais, consoante art. 1.° e 6.° da lei em comento.

Inicialmente, o contrato deve ser precedido de licitagio na mo-
dalidade concurso, haja vista que a faticidade pode demonstrar
que apenas o objeto da contratagao é excepcional, havendo can-
didatos particulares especializados no mercado aptos a realizar o
certame e o servico almejado, como prescreve o art. 13, § 1.°da
legislagao licitatoria.

39 PARECER 15.637, op. cit., p. 37.

40 DALLARI, op. cit., p. 51.
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Caso a contratagao seja para prestacao de servico singular técni-
co por profissionais ou por empresas de notdria especializagio,
abre-se a faculdade da inexigibilidade de licitagao, fundada no
art. 25, inciso II, interpretado juntamente ao art. 13, II, Il e V do
mesmo texto legal.

O art. 13 da Lei 8.666/1993 explana os servicos técnico-profissio-
nais especializados, entre eles pareceres, assessorias ou consul-
torias técnicas, auditorias financeiras ou tributarias, patrocinio
ou defesa de causas judiciais ou administrativas, etc., todos passi-
veis de serem empreendidos por advogados publicos e privados,
com a precedéncia de licitacao.

O diferencial e de indispensavel presenca no caso concreto € o
disposto no art. 25, II, que autoriza a inexigibilidade de licitacao,
especifica a natureza singular do servico e a necessaria notoria
especializacio dos profissionais ou empresas a se contratar.

Ratificando a tese, o ministro do Supremo Tribunal Federal Dias
Toffoli, relator do Recurso Extraordinario 656.558 Sao Paulo, vo-
tou acerca da problematica:

[...] a simples existéncia de procuradores municipais concursa-
dos nao me parece impedimento, por si s6, para a contratacio
de advogados qualificados sob o manto da inexigibilidade de li-
citagao, quando houver real necessidade e preenchidos os requi-
sitos sobre as quais ja me referi.

[...] a) E constitucional a regra inserta no inciso II do art. 25 da
Lei n.° 8.666/93, que estabelece ser inexigivel a licitacao para a
contratacio dos servicos técnicos enumerados no art. 13 dessa
lei, desde que i) preenchidos os requisitos nela estabelecidos, ii)
nao haja norma impeditiva a contratagio nesses termos e iii) eles
tenham natureza singular e sejam prestados por profissionais
ou empresas de notoéria especializagao, inclusive no que tange
a execugao de servicos de consultoria, patrocinio ou defesa de
causas judiciais ou administrativas.

(Plendrio STF. 14.6.2017. Suspenso o julgamento)
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De forma a observar o requisito legal, o objeto contratual singu-
lar e complexo deve exigir do advogado privado conhecimentos
excepcionais, além do comum que perpassa a cotidiana atividade
profissional, sendo o seu trabalho essencial e indiscutivelmente
o mais adequado a satisfagio do objeto do contrato, a fim de in-
viabilizar a competicao e ensejar a contratagao direta.

Dallari, ao destacar o entendimento de Marcio Cammarosano,
concatena todo o raciocinio empreendido*':

Se a necessidade da contratacio de servigos de terceiros for di-
tada pela complexidade ou sofisticacio do servigo desejado, a
reclamar profissional ou escritério de notéria especializagao, a
contratacio direta serd o caminho, com fundamento no art. 25,
1L, c.c. art. 13 da Lei n.° 8.666/93, dando-se ao §1° do art. 25
interpretacido razoavel, que nao inviabilize sua utilizacio. Para
tanto, cabe anotar que a singularidade do servigo, a reclamar no-
toria especializacio do seu prestador, nao significa que s6 pos-
sam ser assim qualificados servicos inéditos, ou que s6 um possa
presta-lo. Se este for o caso, haverd manifesta inviabilidade da
competicio, e a contrataciao direta terd por fundamento o pro-
prio caput do art. 25.

Depreende-se do trecho interpretacio aprofundada quanto a
possibilidade de inexigibilidade de licitacio em contratagio de
advogado privado por entes publicos: uma pela concretude do
caput do art. 25 do texto legal, por meio da existéncia de ape-
nas um individuo ou escritorio capaz de satisfazer o objeto con-
tratual, e a outra pela faticidade de demonstrar a singularidade
do servigo que vincule a notéria especializacio que o advogado
deve possuir®:

41 CAMMAROSANO, Mircio. Breves anotagoes sobre a contratagdo de servi¢os profissionais
de advocacia. 1LC. Curitiba, n.° 31/ 674. In: DALLARI, op. cit., p. 54.

42 BRASIL. TCU - Plendrio. ACORDAO N° 1.074/2013. Processo TC 024.405/2007-1. Relator:

ministro Benjamin Zymler. Ata 15/2013. Sessao de 8.5.2013. Disponivel em: <https://contas.
tcu.gov.br/juris/SvlHighLight>. Acesso em maio de 2016.
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14. Trata-se, na verdade, de exemplo tipico de inexigibilidade de
licitacdo.

15. Primeiramente, porque o conceito de singularidade ndo
estd vinculado a ideia de unicidade. Para fins de subsuncao ao
art. 25, inciso 11, da Lei 8.666/93, entendo nao existir um servico
que possa ser prestado apenas e exclusivamente por uma Unica
pessoa. A existéncia de um unico sujeito em condicoes de ser
contratado conduziria a inviabilidade de competicdo em rela-
cdo a qualquer servico e ndo apenas em relacdo aqueles con-
siderados técnicos profissionais especializados, o que tornaria
letra morta o dispositivo legal.

16. Em segundo lugar, porque singularidade, a meu ver, signi-
fica complexidade e especificidade. Dessa forma, a natureza
singular ndo deve ser compreendida como auséncia de plura-
lidade de sujeitos em condicées de executar o objeto, mas sim
como uma situacdo diferenciada e sofisticada a exigir acentua-
do nivel de seguranca e cuidado.

Reitere-se que o caso concreto pode estar diante de ativida-
de advocaticia vinculada a profissional empossado por meio
de concurso publico ou de servigo passivel de terceirizacao e,
nessa hipoétese juridica, havera necessiario questionamento da
feitura de licitacao, em regra, ou podera haver sob as duas ver-
tentes da inexigibilidade.

Diante do exposto, percebe-se que a pratica da terceirizacio —
por meio do contrato de prestaciao de servigos — no que concer-
ne a advocacia publica, quando o objeto excepcional o exigir,
nao contradiz o principio do concurso publico e a existéncia
de procuradoria prépria, sendo excec¢ao. Esta contratagio, pre-
cipuamente, deve cumprir a necessidade legal de licitagio, na
modalidade concurso, sendo possivel a inexigibilidade quando
o objeto singular da contratacao exigir conhecimentos excep-
cionais ou extraordindrios além do normal que conduz a rotina
profissional, bem como quando existir apenas um profissional
qualificado para o servigo.
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4. Conclusao

Hodiernamente, comum ¢ a pratica da terceirizacio na seara publi-
ca, dada a necessidade de contenc¢iao do aumento da maquina admi-
nistrativa e a aspiragao a eficiéncia do servigo prestado pelo Estado.

Entre esta medida desestatizante e o Regime Juridico de Direito
Publico, necessario se faz o respeito aos normativos especificos
para o equilibrio, inclusive a seus principios norteadores, como
0 sd0 os valores da legalidade e do concurso publico.

Assim, como expressao da legalidade no que diz respeito a admi-
nistracao publica, ha menc¢iao normativa acerca da possibilidade
de recaimento da terceirizagio sobre as suas atividades-meio — as
diligéncias materiais, burocraticas, instrumentais possibilitado-
ras da realizacao das atividades-fim estatais — e fins — cumprimen-
to dos objetivos que o Estado deve alcancar, exceto 0s Servicos
vedados pela norma, sendo um deles a administragao da justiga.

Quanto a execucio indireta proibida, pode-se ressaltar o exer-
cicio dos poderes de policia, regulacio e de aplicar sangoes, a
tomada de decisoes ou a faculdade de outorga de servicos publi-
cos, bem como a feitura de servicos estratégicos para a existén-
cia, manutenciao e desenvolvimento do ente estatal no controle
de processos e tecnologia ou em atividades as quais a propria
norma vinculou a sua realizag¢ao por servidores, conforme consta
do plano de cargos do 6rgio ou da entidade.

Uma vez mais, almeja-se assegurar a efetividade do principio do
concurso publico para os servicos escolhidos pelo legislador consti-
tucional ou infraconstitucional como essenciais ao Estado, os quais
sao inerentes e indispensaveis a propria administracao publica.

Nao pode ser outra a conclusio de que o servico exercido por
advogados publicos, garantidores do Estado Democratico de Di-
reito e na forma constitucional de fung¢ao essencial a Justica, se
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dé por profissionais advindos da aprovacio em concurso publico,
em face da sua configuracao como escopo do Estado bem como
pelo préprio Texto Supremo ter exigido tal procedimento concor-
rencial delineado por legislacao especifica as atividades a serem
desempenhadas pela carreira distribuida aos cargos da instituicao.

Contudo, casos excepcionais nao siao ignorados pela compreen-
sao hodierna da temadtica. Assim, poderi incidir a faculdade da
contratagio particular de servicos advocaticios por entes publi-
cos, ainda que tenham procuradoria propria, se a matéria objeto
do acordo de vontades for extraordinaria, excepcional, perante o
conhecimento médio que se espera dos exercentes da profissao,
como a representacao judicial internacional ou parecer para sub-
sidiar a propria manifestacio de um advogado publico acerca de
tese inovadora ou que tenha grande valor para os cofres publicos.

A contratagao tem de ser momentinea, até o 6rgao se adaptar ao al-
cance da nova demanda. Ademais, deve seguir os parimetros legais,
como a precedéncia de licitagao, a qual s6 vai ser inexigivel caso
comprovada a inviabilidade de contratacao ou quando a singulari-
dade do servico reclame a notoéria especializacao do ser prestador.

Tracada a trilha juridica a se seguir, aplique-se o Direito pois,
como regulador social, este deve conhecer, juridicizar, regula-
mentar e amoldar-se a novas praticas, mormente no ambito pu-
blico no qual haja a necessidade de respaldo juridico para subsi-
diar sua atuagio.
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