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A concessão de 
assistência jurídica aos 
agentes públicos – 
exame da legitimidade 

Cibely Pelegrino Chagas, especialista em Direito Constitucional pela Universidade do 
Sul de Santa Catarina, Advogada da União, lotada na Assessoria Jurídica da CGU.

1. Introdução

A prestação de assistência jurí-
dica pela Administração Pública 
aos seus agentes tem suscitado ve-
ementes discussões e manifesta-
ções de repulsa por parte dos inte-
grantes de diversos setores da 
sociedade brasileira, em especial 
do cidadão comum.

Tamanha rejeição se deve, em 
grande parte, às recorrentes denún-
cias de corrupção e desvio de verbas 
públicas, muitas vezes praticadas por 
integrantes do primeiro escalão do 
governo. Assistimos, estarrecidos, às 
notícias de fraudes a licitações, su-
perfaturamento de obras, verbas 
desviadas da merenda escolar, rom-
bos no caixa da previdência, grandes 
somas de dinheiro depositadas em 
contas no exterior. A lista de falcatru-
as é tão grande quanto a mente per-
niciosa desses ocupantes de cargos 
públicos, que não podem ser chama-

dos de servidores públicos, no verda-
deiro sentido do termo.

Daí nossa irresignação, ante a no-
tícia de que recursos do erário serão 
empregados na defesa de dirigentes 
de órgãos públicos e de estatais.

Contudo, nem sempre os aponta-
dos em investigações preliminares 
são aqueles que realmente lesaram 
os cofres públicos. Não raro, os ver-
dadeiros corruptos se aproveitam da 
boa fé de seus subordinados, que 
acabam envolvidos em escândalos 
sem ter qualquer participação nos 
ilícitos descobertos.

Também a imprensa, visando ao 
“furo de reportagem”, muitas vezes 
não apura devidamente os fatos e 
condutas sem qualquer vício de irre-
gularidade são apontadas como ilíci-
tas, resultando na indevida e cruel 
difamação de gestores públicos. 
Nesses casos, em que o servidor é 
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injusta e precipitadamente inculpa-
do, seria correto fosse ele relegado à 
sua própria sorte, tendo atuado em 
prol da Administração? Certamente 
que não.

Por outro lado, há casos em que, 
apesar das fortes evidências de ile-
galidade e imoralidade, advogados 
de renome são contratados para de-
fender os acusados, às custas dos 
cofres públicos, louvando-se no 
princípio constitucional da presun-
ção de inocência.

Então, diante do aforismo de que 
ninguém pode ser considerado culpa-
do até que se prove o contrário, como 
deve a Administração discernir as si-
tuações em que é cabível a defesa 
institucional do agente público, da-
quelas em que o patrocínio, a princí-
pio, se mostra vedado, em razão dos 
indícios de ilegalidade e imoralidade 
na conduta? É o que o presente estu-
do pretende aclarar, a partir da disci-
plina legal sobre o tema.

2. A concessão de assistência 
jurídica pela Administração 
Pública

A primeira questão a ser dirimida 
refere-se à possibilidade da con-
cessão de assistência jurídica aos in-
tegrantes da Administração Pública 
direta e indireta. E, sendo possível, 
quando, como e sob quais con-
dições deve ser efetivada. 

A Advocacia-Geral da União é a 
instituição legalmente autorizada a 
representar judicialmente os titulares 
e membros dos três Poderes da 

República, bem como os ocupantes 
de cargos de direção e assessora-
mento superiores, quanto aos atos 
praticados no exercício de suas atri-
buições constitucionais, legais ou 
regimentais. É o que prescreve o art. 
22 da Lei nº 9.028/95, com a reda-
ção dada pela Medida Provisória nº 
2.216-37, de 31.8.20011, cuja dic-
ção é a seguinte:

Art. 22.  A Advocacia-Geral da 
União e os seus órgãos vincula-
dos, nas respectivas áreas de 
atuação, ficam autorizados a re-
presentar judicialmente os titu-
lares e os membros dos Poderes 
da República, das Instituições 
Federais referidas no Título IV, 
Capítulo IV, da Constituição, 
bem como os titulares dos 
Ministérios e demais órgãos da 
Presidência da República, de au-
tarquias e fundações públicas 

1 A Medida Provisória nº 2.216-37, de 
31.8.2001, altera dispositivos da Lei nº 9.649, de 
27.5.1998, que dispõe sobre a organização da 
Presidência da República e dos Ministérios, e dá 
outras providências.

Há casos em que, apesar 
das fortes evidências de 

ilegalidade e 
imoralidade, advogados 

de renome são 
contratados para 

defender os acusados, às 
custas dos cofres 

públicos.
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federais, e de cargos de natureza 
especial, de direção e assessora-
mento superiores e daqueles efe-
tivos, inclusive promovendo ação 
penal privada ou representando 
perante o Ministério Público, 
quando vítimas de crime, quanto 
a atos praticados no exercício de 
suas atribuições constitucionais, 
legais ou regulamentares, no in-
teresse público, especialmente da 
União, suas respectivas autarquias 
e fundações, ou das Instituições 
mencionadas, podendo, ainda, 
quanto aos mesmos atos, impe-
trar habeas corpus e mandado de 
segurança em defesa dos agentes 
públicos de que trata este artigo. 
§ 1o  O disposto neste artigo 
aplica-se aos ex-titulares dos car-
gos ou funções referidos no ca-
put, e ainda:
I - aos designados para a execu-
ção dos regimes especiais previs-
tos na Lei no 6.024, de 13 de 
março de 1974, nos Decretos-
Leis nos 73, de 21 de novembro 
de 1966, e 2.321, de 25 de feve-
reiro de 1987; e
II - aos militares das Forças 
Armadas e aos integrantes do ór-
gão de segurança do Gabinete 
de Segurança Institucional da 
Presidência da República, quan-
do, em decorrência do cumpri-
mento de dever constitucional, 
legal ou regulamentar, responde-
rem a inquérito policial ou a pro-
cesso judicial. 
2º - O Advogado-Geral da União, 
em ato próprio, poderá discipli-
nar a representação autorizada 
por este artigo. (grifei)
O dispositivo transcrito deixa cla-

ro que a autorização para represen-

tação judicial dos agentes públicos 
pela Advocacia-Geral da União está 
condicionada a dois requisitos indis-
pensáveis: a) a natureza estritamente 
funcional do ato praticado e b) a 
configuração de interesse público na 
defesa da legitimidade de tal ato. 
Essa restrição visa evitar possível con-
flito de interesses entre a defesa do 
patrimônio público e a defesa da 
autoridade pública. 

Além disso, a decisão acerca da 
legitimidade da defesa institucional 
obriga ainda a um juízo prévio de 
valor quanto à verossimilhança das 
alegações postas na ação contra o 
servidor ou agente público. Essa aná-
lise prévia, conforme acentuado pelo 
Ministro Gilmar Mendes, quando 
Advogado-Geral da União (Brasília, 
s.d.), é imprescindível 

justamente para prevenir situa-
ções em que o servidor acionado, 
que tenha contra si severas e pe-
sadas acusações de prática de 
atos ilegítimos (com substanciais 
elementos sinalizadores ou evi-
denciadores de tal procedimen-
to, nos autos), venha a ter a prá-
tica de tais atos, pelo menos no 
primeiro momento processual, 
indevidamente legitimada pela 
assunção de sua defesa pela 
Advocacia-Geral da União.

Contudo, o art. 22 da Lei nº 
9.028 alcança somente os ocupan-
tes de cargos na Administração 
Pública direta e, quanto às entida-
des da Administração Pública indi-
reta, somente aquelas de direito 
público (autarquias e fundações 
públicas). Vale dizer, não se aplica 
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aos ocupantes de cargos nas 
empresas públicas e nas socie-
dades de economia mista (pes-
soas jurídicas de direito privado, 
referidas genericamente como “es-
tatais”). Quanto a esses agentes, 
não há norma legal que autorize a 
representação judicial para a defesa 
dos atos funcionais. Entretanto, 
estende-se a eles a mesma presun-
ção de legitimidade dos atos prati-
cados pelos titulares de cargos da 
Administração direta e das autar-
quias e fundações públicas, vez que, 
pelo menos em princípio, sua atua-
ção ocorre em nome e no interesse 
da entidade que representam.

Nesse contexto, forçoso admitir 
que a assistência jurídica no âmbito 
das estatais encontra guarida nos 
princípios que norteiam a própria 
Administração Pública, em especial, 
o da impessoalidade e da razoabili-
dade. Isso porque as mesmas razões 
que justificam a defesa institucional 
dos agentes especificados no art. 22 
da Lei nº 9.028, também hão de jus-
tificar a defesa dos ocupantes de car-
gos nas empresas públicas e das so-
ciedades de economia mista, 
quanto aos atos praticados em 
cumprimento da lei e visando ao 
interesse da entidade. 

Demonstrada, pois, a legitimida-
de na prestação da defesa institucio-
nal dos dirigentes da Administração 
Pública direta e indireta, o ponto 
nodal da questão é quando será ela 
prestada. 

Em cumprimento ao §2º do art. 
22 da Lei nº 9.028/95, o Advogado-
Geral da União editou a Portaria nº 

408, de 23.3.2009, estabelecendo 
os critérios para que a AGU exerça 
a representação judicial dos agen-
tes públicos. Destarte, não haven-
do disciplina legal própria para as 
estatais, entendo que se deve apli-
car, por analogia, a diretriz traçada 
pela Lei nº 9.028/95, com a regu-
lamentação dada pela Advocacia-
Geral da União.

Pois bem. Merecem destaque as 
seguintes disposições da Portaria/
AGU nº 408/2009:

Art. 2º. A representação de 
agentes públicos somente ocor-
rerá por solicitação do interessa-
do e desde que o ato pelo qual 
esteja sendo demandado em juí-
zo tenha sido praticado no exer-
cício de suas atribuições consti-
t u c i o n a i s ,  l e g a i s  o u 
regulamentares, na defesa do in-
teresse público, especialmente 
da União, suas respectivas autar-
quias e fundações, ou das 
Instituições mencionadas no art. 
22 da Lei nº 9.028, de 1995.
Parágrafo único. O pedido de re-
presentação judicial pode ser for-
mulado antes ou durante o 
transcurso do inquérito ou do 
processo judicial.

Art. 4º. [...]
§ 4º A decisão quanto à repre-
sentação judicial do agente pú-
blico deve conter, no mínimo, o 
exame expresso dos seguintes 
pontos:
I - enquadramento funcional do 
agente público nas situações 
previstas no art. 22 da Lei nº 
9.028, de 1995;
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II - natureza estritamente funcio-
nal do ato impugnado;
III - existência de interesse públi-
co na defesa da legitimidade do 
ato impugnado;
IV - existência ou não de prévia 
manifestação de órgão da AGU 
ou da PGF responsável pela con-
sultoria e assessoramento da au-
tarquia ou fundação pública fe-
deral sobre o ato impugnado;
V - consonância ou não do ato 
impugnado com a orientação ju-
rídica definida pelo Advogado-
Geral da União, pelo Procurador-
Geral Federal ou pelo órgão de 
execução da AGU ou da PGF; 
VI - narrativa sobre o mérito e 
pronunciamento sobre o atendi-
mento aos princípios que nor-
teiam a Administração Pública.

Art. 6º. Não cabe a representa-
ção judicial do agente público 
quando se observar:
I - não terem sido os atos prati-
cados no estrito exercício das 
atribuições constitucionais, le-
gais ou regulamentares;
II - não ter havido a prévia análi-
se do órgão de consultoria e as-
sessoramento jurídico competen-
te, nas hipóteses em que a 
legislação assim o exige;
III - ter sido o ato impugnado 
praticado em dissonância com a 
orientação, se existente, do ór-
gão de consultoria e assessora-
mento jurídico competente, que 
tenha apontado expressamente 
a inconstitucionalidade ou ilega-
lidade do ato, salvo se possuir 
outro fundamento jurídico razo-
ável e legítimo;

IV - incompatibilidade com o in-
teresse público no caso concre-
to;
V - conduta com abuso ou desvio 
de poder, ilegalidade, improbida-
de ou imoralidade administrativa, 
especialmente se comprovados e 
reconhecidos administrativamen-
te por órgão de auditoria ou cor-
reição;
VI - que a autoria, materialidade 
ou responsabilidade do reque-
rente tenha feito coisa julgada na 
esfera cível ou penal;
VII - ter sido levado a juízo por 
requerimento da União, autar-
quia ou fundação pública fede-
ral, inclusive por força de inter-
venção de terceiros ou 
litisconsórcio necessário;
VIII - que se trata de pedido de 
representação, como parte auto-
ra, em ações de indenizações por 
danos materiais ou morais, em 
proveito próprio do requerente;
IX - não ter o requerimento aten-
dido os requisitos mínimos exigi-
dos pelo art. 4º; ou 
X - o patrocínio concomitante 
por advogado privado. (grifei)

Vê-se que a Portaria/AGU nº 408 
reiterou os requisitos legais que au-
torizam a defesa institucional, con-
sistentes na natureza estritamente 
funcional do ato impugnado e da 
existência de interesse público na de-
fesa da sua legitimidade. O propósi-
to é evitar a defesa de atos ilegítimos 
ou a concessão do benefício em si-
tuações em que o requerente não 
atuou em prol da entidade, mas no 
seu próprio interesse ou no interesse 
de terceiros. 
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Nesse sentido, deve ser ressaltada 
a advertência feita pelo ex-Consultor-
Geral da União, Manoel Lauro 
Volkmer de Castilho, no Despacho nº 
473/2004, quanto à dificuldade na 
definição do interesse público, em 
nome do qual as autoridades às 
quais a Lei nº 9.028/95 dispensa a 
representação judicial por parte da 
AGU, tenham praticado atos que, 
posteriormente, são questionados 
em ações civis ou penais. Naquela 
oportunidade, assim ponderou o Sr. 
Consultor-Geral da União:

Salvo melhor juízo, ‘interesse pú-
blico’ [...] pode ser definido ou 
identificado como a qualidade do 
que não é particular ou que te-
nha por objeto principal o inte-
resse particular, de tal modo que 
é do interesse público toda a 
ação ou conduta lícita que, por 
meios igualmente lícitos e regu-
lares, tenham sido legitimamente 
praticados com o deliberado pro-
pósito de alcançar objetivo públi-
co ou identificado como tal. Sem 
essa qualificação ou havendo dú-
vida fundada e justificada sobre 
qualquer dos elementos caracte-
rizadores do ‘interesse público’ 
conforme inserido na cláusula res-
pectiva do art. 22 da Lei nº 
9.028/95 fica o administrador de-
sobrigado de sua aplicação. Aqui, 
opera o brocardo às avessas: na 
dúvida não cabe o privilégio fun-
cional. (grifos do original)

A concessão da assistência jurídi-
ca depende, ainda, da ocorrência de 
um conjunto de circunstâncias obje-
tivas, que devem ser verificadas 
caso a caso, inclusive com menção 

à existência de cada uma delas na 
decisão que deferir o benefício, a 
qual, por sua vez, há de estar sufi-
cientemente motivada, consoante o 
que determina o art. 50 da Lei nº 
9.784/99. 

E não é só. Antes de decidir-se 
pela concessão, a autoridade res-
ponsável deve verificar se não se tra-
ta de hipótese em que a Portaria nº 
408 veda, prima facie, a defesa ins-
titucional. Quanto ao ponto, deve 
ser mencionada, pela pertinência 
com a atuação desta Controladoria-
Geral da União, a vedação da assis-
tência quando a ilegalidade, a 
imoralidade ou a improbidade 
estiverem reconhecidas adminis-
trativamente, por órgão de audi-
toria ou correição. 

Por tais regras, depreende-se que 
a defesa institucional dos atos prati-
cados pelos agentes públicos deve 
ser precedida, sempre, de percucien-
te e cautelosa análise de cada situa-
ção em concreto. Essa análise, na 
maioria das vezes, é feita previamen-
te à conclusão final acerca da culpa-
bilidade do agente, incumbindo à 
autoridade avaliar, a partir dos ele-
mentos de prova previamente colidi-
dos, se a conduta foi praticada nos 
limites das atribuições regimentais do 
agente, na defesa do interesse públi-
co e isenta de qualquer ilegalidade.

Por isso, o princípio da presun-
ção de inocência, tampouco a ine-
xistência de condenação transitada 
em julgado, não podem ser invoca-
dos como justificativa para a con-
cessão indiscriminada do benefício. 
Caso assim fosse, jamais seria possí-
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vel negar o pedido de assistência 
jurídica, já que ela se presta, justa-
mente, para a defesa em processos 
ainda em tramitação. 

3. Necessidade de licitação e 
hipóteses de inexigibilidade

Enfrentada a questão acerca de 
quando é possível a prestação de 
assistência jurídica, faz-se necessário 
esclarecer como será ela prestada: 
pelo corpo jurídico próprio da enti-
dade, quando existente, ou median-
te a contratação de serviços advoca-
tícios externos. 

Reitere-se que, para a defesa dos 
titulares de cargos junto à 
Administração direta e indireta, a 
representação judicial está a cargo 
da Advocacia-Geral da União. 
Porém, na Administração indireta, a 
representação pela AGU restringe-
se somente às pessoas jurídicas de 
direito público (autarquias e funda-
ções públicas), de sorte que não al-
cança as empresas públicas e as 
sociedades de economia mista, pes-
soas jurídicas de direito privado, 
que podem contar, ou não, com 
quadro jurídico próprio. Ocorre que 
a existência de advogados no qua-
dro de pessoal não tem impedido as 
estatais de contratar advogados 
particulares para a defesa de seus 
dirigentes e ex-dirigentes, como or-
dinariamente se vê.

O Tribunal de Contas da União 
tem admitido a contratação de ser-
viços de advocacia externa nas se-
guintes situações: a) em função de 
demanda excessiva do corpo jurídico 

da entidade; b) quando houver con-
flito de interesses entre a instituição 
e os integrantes do corpo jurídico; c) 
em função da especificidade da 
questão a ser discutida.

Nesse prisma, pode-se concluir 
que a assistência jurídica há de ser 
prestada, preferencialmente, pelo 
corpo jurídico da própria entidade, 
se existente. A contratação externa 
deve ser a exceção, na eventualidade 
das situações acima descritas.

Remanesce a questão, não menos 
polêmica, se a contratação externa, 
quando admissível, há de ser feita 
com ou sem licitação.

A situação que mais sugere ques-
tionamentos é a que envolve a espe-
cificidade da matéria objeto da defe-
sa, reclamando maior especialização 
do advogado a ser contratado. O 
TCU, por diversas vezes, tem recrimi-
nado a contratação direta de escritó-
rios de advocacia, por inexigibilidade 
de licitação, sob alegação de “notó-
ria especialização” do profissional, 
quando não preenchidos os requisi-
tos do art. 25, II e §1º, da Lei nº 
8.666/932.  

O dispositivo legal citado diz que 
é inexigível a licitação, por ser inviá-
vel a competição, para contratar ser-
viço técnico-especializado que os-
tente natureza singular, a ser 
prestado por profissional ou empre-
sa de notória especialização.

2 Vide, por exemplo, os julgados proferi-
dos na Decisão 30/93-P, Decisão 342/93-P, Decisão 
505/93-P e Decisão 014-92-P.
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Entretanto, para caracterizar a si-
tuação de inviabilidade de competi-
ção, é necessária a presença simul-
tânea dos três requisitos legais: a) 
que se trate de serviço técnico-espe-
cializado; b) que esse serviço ostente 
natureza singular e c) que seja pres-
tado por profissional notoriamente 
especializado no assunto. 

A verificação do primeiro requisi-
to não traz maiores dificuldades, 
uma vez que o artigo 13 da Lei nº 
8.666 indica, no inciso V, como ser-
viço técnico-especializado, o “patro-
cínio ou defesa de causas judiciais ou 
administrativas”. Porém, o mesmo 
não se pode dizer quanto aos outros 
dois requisitos, que tratam da sin-
gularidade do serviço a ser pres-
tado e da notoriedade do profis-
sional a ser contratado.

Entende-se por serviço singular 
aquele que é individualizado frente 
aos demais, ou seja, possui uma ca-
racterística que o distingue, que o 
torna incomum. Singular é o objeto 
do contrato, não o executor do ser-
viço. É exatamente a singularidade 
do objeto que inviabiliza a competi-
ção entre os diversos profissionais. 
Como adverte Adilson Abreu Dallari 
(2006, p. 59),

existem serviços que, não obs-
tante requeiram acentuada ha-
bilitação técnica, podem ser re-
alizados por uma pluralidade de 
profissionais ou empresas espe-
cializadas, indistintamente. [...] 
Entendemos que serviço técnico 
profissional especializado sufi-
ciente para dispensar qualquer 
tipo de licitação é somente 

aquele de caráter singular, que 
exija de seu executante conheci-
mentos extraordinários ou o do-
mínio de técnicas ainda não as-
similadas pela generalidade dos 
profissionais.

Trata-se, assim, de serviço pouco 
difundido, excepcional, incomum, 
dominado por poucos especialistas. 
Isso porque, mesmo um serviço téc-
nico que, ao surgir, exigia conheci-
mentos elevados, com o correr do 
tempo vai-se tornando comum, cor-
riqueiro, executado por inúmeros 
profissionais. 

Conforme ressaltado pelo 
Ministro Benjamin Zymler, no voto 
condutor do Acórdão 3.095/2008, 

a natureza singular se caracteriza 
como uma situação anômala, in-
comum, impossível de ser en-
frentada satisfatoriamente por 
todo e qualquer profissional ‘es-
pecializado’. Envolve os casos 
que demandam mais do que a 
simples especialização, pois 
apresentam complexidades que 
impedem obtenção de solução 
satisfatória a partir da contrata-
ção de qualquer profissional.
[...]
Apenas a experiência, portanto, 
não é suficiente para justificar a 
inobservância do princípio ins-
culpido no art. 37, inciso XXI, da 
Constituição Federal, que pres-
creve, como regra, a licitação, 
não sendo “suficientes para res-
paldar esse tipo de contratação 
meras alegações de que se tra-
tava de advogado de ‘renome’ 
ou de ‘grande especialização’” 
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(v. Acórdão nº 31/2008-TCU-
Plenário).

O terceiro requisito para justificar 
a contratação direta refere-se à no-
tória especialização do profissional 
ou empresa a ser contratada. Não se 
deve confundir, aqui, notoriedade 
com popularidade. A notória espe-
cialização decorre do conceito geral 
do profissional, adquirido em função 
de seu desempenho em trabalhos 
anteriores, aliado a estudos, experi-
ências e publicações técnicas ou 
científicas, atestando sua capacidade 
acerca da matéria. 

Nesse sentido, confira-se o aresto 
da 2ª Turma do Superior Tribunal de 
Justiça, proferido no REsp 436.869/SP 
(DJ 1º.2.2006), que considerou ilegal 
a contratação de serviços advocatícios 
especializados, mas não singulares, 
do qual extraio o seguinte excerto:  

 Estando comprovado que os 
serviços jurídicos de que necessi-
ta o ente público são importan-
tes, mas não apresentam singu-
laridade, porque afetos a ramo 
do direito bastante disseminado 
entre os profissionais da área, e 
não demonstrada a notoriedade 
dos advogados – em relação aos 
diversos outros, também notó-
rios, e com a mesma especialida-
de – que compõem o escritório 
de advocacia contratado, decor-
re ilegal contratação que tenha 
prescindido da respectiva licita-
ção. (grifei)

É preciso ter em conta, ainda, que 
a obrigação de licitar decorre de 
mandamento constitucional, de 

modo que os dispositivos que a dis-
pensam devem ser restritivamente 
interpretados e sua aplicação no 
caso concreto deve restar inquestio-
nável. Portanto, é preciso que se de-
monstre a necessidade de se contra-
tar um profissional notoriamente 
especializado e que haja real neces-
sidade dessa especialização. 

O que se pretende enfatizar é 
que a contratação de advogados 
depende de prévia licitação. Essa 
é a regra. A contratação sem licita-
ção está autorizada apenas quando 
se tratar de causa judicial tão com-
plexa que apenas determinado pro-
fissional ou escritório, em face de 
sua notória e incontestável especia-
lização, teria condições de promo-
ver a defesa a contento. 

Registre-se, finalmente, que, mes-
mo presentes as condicionantes que 
autorizam a não efetivação do certa-
me, o TCU recomenda duas provi-
dências adicionais para amparar a 
contratação direta:

1ª - promover a pré-qualificação 
dos profissionais aptos à prestação 
dos serviços advocatícios que se de-
seja contratar, adotando-se sistemá-
tica objetiva e imparcial de distribui-
ção das causas entre os interessados 
pré-qualificados, de forma a resguar-
dar o respeito aos princípios da pu-
blicidade e da igualdade; 

2ª - o contrato deve conter cláu-
sula que estabeleça a obrigação de 
que os serviços especializados sejam 
prestados pessoalmente pelo pró-
prio advogado cujo renome e grau 
de especialização justificaram a ine-
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xigibilidade de licitação, conforme 
prevê o §3º do art. 13 da Lei nº 
8.666/93 (ou seja, descabe o subs-
tabelecimento de poderes para ou-
tro advogado, ainda que do mesmo 
escritório)3.

Acrescenta, ainda, o TCU, que a 
contratação deve ser feita para o 
caso específico, não se justificando, 
portanto, firmar contratos da espé-
cie visando à representação judicial 
de forma continuada4. 

No que respeita à contratação ex-
terna com fundamento no volume 
excessivo de serviço do corpo ju-
rídico ou na existência de conflito 
de interesses dos advogados 
com a entidade empregadora, é 
imprescindível a observância do pro-
cesso licitatório. Caso ocorra alguma 
circunstância que inviabilize a com-
petição (por exemplo, a premência 
do tempo), deve o gestor lançar mão 
dos profissionais pré-qualificados, a 
fim de resguardar os princípios cons-
titucionais administrativos.

 

3 Conforme Decisão nº 069/93-P e 
Acórdão nº 250/2002.

4 Conforme Decisão nº 494/94-P.

Idêntica providência deve ser ob-
servada em outras circunstâncias 
em que se mostre inviável a compe-
tição, já que o art. 25 da Lei nº 
8.666/93, ao enumerar os casos de 
inexigibilidade de licitação, não o 
fez de forma exaustiva. Assim, po-
dem ocorrer situações outras que 
inviabilizem a competição, além da-
quelas enumeradas pela lei. Nessas 
situações, a pré-qualificação tam-
bém se impõe. 

 
Essa, inclusive, a orientação da 

Advocacia-Geral da União, manifes-
tada no Parecer GQ-77, da 
Consultoria-Geral da União, que as-
sim concluiu, verbis:

 [...]
f) a enumeração do artigo 25 é 
exemplificativa (ver itens 27 e 
30.4) e permite a contratação na 
hipótese de qualquer outra situ-
ação em que seja inviável a com-
petição; as peculiaridades e as 
circunstâncias de cada caso de-
vem ser analisadas. Ao adminis-
trador cabe o exame da conveni-
ência e da oportunidade da 
contratação. Há margem de dis-
cricionariedade para agir, deven-
do ele estar atento aos princípios 
da administração pública; mas,
g) quando não se tratar de servi-
ço de natureza singular, embora 
inviável a competição, a execu-
ção pode ser feita por mais de 
um profissional. Em respeito ao 
princípio da igualdade, o admi-
nistrador deve proceder à pré-
qualificação (artigo 114) dos inte-
ressados e, conforme determina o 
Tribunal de Contas da União, à 
“implantação de uma sistemática 

É preciso que se 
demonstre a necessidade 

de se contratar um 
profissional 

notoriamente 
especializado e que haja 
real necessidade dessa 

especialização.
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objetiva para a adjudicação dos 
contratos aos advogados exter-
nos”, como recomendou o Ministro 
Bento Bugarin (ver itens 30.2 a 
30.5 deste Parecer). (grifei)

Cabe acentuar que mencionado 
parecer recebeu aprovação por parte 
da Presidência da República, por des-
pacho proferido em 5.7.95 e publi-
cado no D.O.U. de 11.7.95, adqui-
rindo, a partir de então, caráter 
normativo e vinculante para todos os 
órgãos e entidades da Administração 
Federal, nos termos do artigo 40, 
§1º, da Lei Complementar 73/93. 

 

4. Aplicação da disciplina às 
entidades do Sistema S

As normas afetas à Administração 
Pública, acima mencionadas, podem 
disciplinar também a concessão de 
assistência jurídica pelos Serviços 
Sociais Autônomos (SESI, SESC, 
SENAC, SENAI, SEST, SENAT, SEBRAE, 
e demais integrantes do chamado 
“Sistema S”)?

A personalidade jurídica de direi-
to privado poderia, em princípio, 
afastar a possibilidade de se aplicar 
às entidades do Sistema S – classifi-
cadas como paraestatais – o regime 
jurídico afeto às entidades da 
Administração Pública. Contudo, as 
empresas públicas e as sociedades de 
economia mista também ostentam 
natureza jurídica de direito privado. 
Há que se ressaltar, ainda, que as en-
tidades do Sistema S são mantidas 
por meio de contribuições parafiscais 
– ou seja, são destinatárias de recur-
sos públicos.

 Quanto ao ponto, vale lembrar 
que a parafiscalidade constitui uma 
delegação da capacidade tributária 
ativa de um tributo a um ente com 
autonomia de gestão, atribuindo-se 
a titularidade de certos tributos a 
certas pessoas, que não o próprio 
Estado, em benefício das finalida-
des institucionais dos favoreci-
dos. Paulo de Barros Carvalho (2002, 
p.229) define a parafiscalidade como 
“o fenômeno que consiste na cir-
cunstância de a lei tributária nomear 
sujeito ativo diverso da pessoa que a 
expediu, atribuindo-lhe a disponibi-
lidade dos recursos auferidos, para 
implemento de seus objetivos pecu-
liares”. O Estado emprega seu apa-
rato para efetuar o recolhimento e a 
cobrança dos valores devidos, repas-
sando-os ao sujeito ativo da exação.

Tendo em conta, então, que os 
recursos utilizados pelas entidades 
do Sistema S são provenientes de 
contribuições parafiscais, esses va-
lores ostentam nítida natureza de 
verbas públicas. Com efeito, quan-
do se considera a origem de tais 
recursos (contribuições parafiscais), 
a instituição por meio de lei, a com-
pulsoriedade de seu recolhimento 
pelas diversas categorias econômi-
cas e a vinculação dos valores arre-
cadados, resulta inconteste o cará-
ter tributário de ditas contribuições. 
Em decorrência, também não há 
dúvida de que tais verbas são, efeti-
vamente, dinheiro público.

Registre-se, não obstante, que o 
STF já se pronunciou em sentido 
contrário a essa concepção, enten-
dendo que não constitui receita pú-
blica o produto da arrecadação de 
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contribuições que não têm o erário 
por destino. Entende a Corte 
Suprema que dinheiros recolhidos 
não para ter ingresso no Tesouro pú-
blico, mas para, nos cofres de uma 
instituição autônoma, se mesclarem 
com dinheiros vindos do erário e re-
sultarem, afinal, na formação do pa-
trimônio do trabalhador, não assu-
mem natureza tributária, tampouco 
de finanças públicas5. 

Também não desconheço as vo-
zes autorizadas que afirmam que, 
quando o produto das contribuições 
ingressa nos cofres dos Serviços 
Sociais Autônomos, perde o caráter 
de recursos públicos, como, por 
exemplo, Cid Heráclito de Queiroz, 
ex-Procurador Geral da Fazenda 
Nacional, e Célio Borja, ex-Ministro 
do STF, em parecer elaborado a pe-
dido do SESC/SENAC (2005, pp. 7 e 
31). Já para o também ex-Ministro 
do STF, Ilmar Galvão, em parecer ela-
borado ao SESI/SENAI (GALVÃO, 
s.d., p.18), as entidades do Sistema 
S estariam obrigadas somente a de-
monstrar que os recursos percebidos 
foram regularmente utilizados na 
persecução dos objetivos visados na 
lei instituidora. 

Contudo, acredito que melhor ra-
zão assiste à corrente doutrinária 
que reconhece a natureza pública 
dos recursos que mantêm as entida-
des do Sistema S, conforme a abali-
zada lição de José dos Santos 
Carvalho Filho (2008, p. 501), no 
sentido de que

5 Conforme RE 148.754-RJ

 esses recursos não provem 
do erário, sendo normalmente ar-
recadados pela autarquia previ-
denciária (o INSS) e repassados 
diretamente às entidades. Nem 
por isso deixam de caracterizar-se 
como dinheiro público. E isso por 
mais de uma razão: primeiramen-
te, pela expressa previsão legal 
das contribuições; além disso, es-
sas contribuições não são faculta-
tivas, mas, ao revés, compulsó-
rias, com inegável similitude com 
os tributos; por fim, esses recur-
sos estão vinculados aos objetivos 
institucionais definidos na lei, 
constituindo desvio de finalidade 
quaisquer dispêndios voltados 
para fins outros que não aqueles.

Esse modo de entender ganha re-
forço de peso com Hely Lopes 
Meirelles (2010, p.405), que adverte 
que os Serviços Sociais Autônomos, 
embora não submetidos à subordi-
nação hierárquica de qualquer auto-
ridade pública, permanecem vincula-
dos ao órgão estatal mais relacionado 
com suas atividades, “para fins de 
controle finalístico e prestação de 
contas dos dinheiros públicos recebi-
dos para sua manutenção”. 

A natureza pública dos recursos 
destinados às entidades do Sistema 
S pode ser confirmada, ainda, pelo 
fato de que tais valores gozam de 
especial proteção estatal, já que con-
tam com foro especial no juízo priva-
tivo da Fazenda Pública e sua cobran-
ça se faz segundo o rito processual 
dos executivos fiscais. Demais disso, o 
Sistema S deve prestar contas ao TCU 
da devida aplicação dos recursos re-
cebidos (nos termos dos artigos 70, 
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parágrafo único, e 71, da Constituição 
Federal) e submete-se à fiscalização 
contábil e financeira do Sistema de 
Controle Interno do Poder Executivo 
(consoante o artigo 183 do Decreto-
Lei nº 200/67).

Porém, a principal conseqüência 
que advém da natureza publicística 
das contribuições destinadas ao 
Sistema S é, exatamente, a sujei-
ção de tais entes aos princípios 
norteadores da Administração 
Pública. Isso porque, diferente-
mente de uma entidade de direito 
privado que se mantém com verbas 
próprias, sem qualquer participa-
ção estatal, a pessoa jurídica que 
conta com recursos públicos para 
sua manutenção não dispõe de ple-
na autonomia. Ao contrário, a apli-
cação de suas rendas deve estar 
adstrita ao fim público determina-
do pela lei, sob pena de caracteri-
zar-se o desvio de finalidade. 

Mais não é preciso para demons-
trar que, não obstante pessoas jurídi-
cas de direito privado, as entidades 
integrantes do Sistema S devem sub-
meter-se, no que pertine à prestação 
de assistência jurídica aos integrantes 
de seus quadros, às mesmas regras 
aplicáveis aos agentes da Administração 
Pública direta e indireta. 

Essa sujeição, contudo, não inclui a 
observância da rigorosa disciplina afe-
ta ao procedimento licitatório, descrito 
na Lei nº 8.666/93. Deveras, atual-
mente não mais suscita polêmica a 
não submissão das entidades do 
Sistema S à Lei nº 8.666/93. O que não 
significa dizer que estariam elas total-
mente livres para contratar, sem qual-
quer regramento. Duas circunstâncias 
impedem essa pretensa liberalidade: a 
execução de atividades de interesse 
público e a percepção de recursos pú-
blicos para o cumprimento de suas 
funções institucionais. Assim, ainda 
que reconhecida a inaplicabilidade da 
Lei nº 8.666/93 às integrantes do 
Sistema S, os contratos celebrados por 
tais entidades devem atender ao prin-
cípio licitatório, como garantia da 
aplicação eficiente dos recursos públi-
cos que auferem.

De fato, a personalidade jurídica 
de direito privado, por si só, não é 
suficiente para afastar a observância 
do princípio constitucional da licita-
ção. Cito, mais uma vez, as socieda-
des de economia mista e as empre-
sas públicas, que, apesar de 
entidades privadas, estão sujeitas às 
normas da Lei de Licitações, por ex-
pressa disposição constitucional (art. 
37, XXI) e legal (art. 1º, parágrafo 
único, da Lei nº 8.666/93). Também 

Sempre que houver 
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jurídica de direito 
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regulador para aquisição 
de bens e contratação de 

serviços
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a Instrução Normativa nº 01/97, da 
Secretaria do Tesouro Nacional, que 
trata da transferência de verbas pú-
blicas mediante convênios, prevê a 
obrigatoriedade de observar a Lei nº 
8.666/93, quando a beneficiada é 
entidade privada. 

Nessa linha de cognição, pode-se 
afirmar que, sempre que houver en-
volvimento de recursos públicos, ain-
da que geridos por pessoa jurídica de 
direito privado – como é o caso dos 
Serviços Sociais Autônomos –, será 
obrigatória a realização de procedi-
mento regulador para aquisição de 
bens e contratação de serviços, no 
qual se observem os princípios da 
Administração Pública. 

Desta forma, entendeu o TCU ser 
razoável que os Serviços Sociais 
Autônomos, embora não integran-
tes da Administração Pública, mas 
como destinatários de recursos pú-
blicos, adotem, na execução de suas 
despesas, regulamentos próprios e 
uniformes, livres do excesso de pro-
cedimentos burocráticos, mas onde, 
todavia, sejam preservadas as di-
retrizes do art. 37, caput, da 
Constituição Federal e, ainda, os 
princípios gerais relativos à 
Administração Pública6.

Portanto, as mesmas restrições à 
contratação direta, por inexigibilidade 
de licitação, de advogados privados 
por parte da Administração, são apli-
cáveis ao Sistema S. Ou seja: somente 
é admitida quando incontestável a 
natureza singular do serviço a ser 

6 Decisão nº 907/97-P

prestado e ante a notória especializa-
ção do profissional a ser contratado.

5. Conclusão

A prestação de assistência jurídica 
pelas entidades e órgãos da 
Administração Pública direta e indi-
reta, e também pelas paraestatais, é, 
em princípio, legítima, desde que 
observadas as regras insertas no art. 
22 da Lei nº 9.028/95 e na Portaria-
AGU nº 408/2009, bem como o en-
tendimento jurisprudencial acerca da 
matéria, aqui mencionado. 

O que o administrador precisa 
estar atento é quanto às hipóteses 
em que há dúvida acerca da legali-
dade do ato praticado, ou quando 
haja indícios de que o agente visou 
obter vantagem patrimonial indevi-
da ou, ainda, quando a defesa ins-
titucional se mostra incompatível 
com o interesse público. Em casos 
tais, a assistência jurídica não deve 
ser concedida. Com esse direciona-
mento, é possível estancar a sangria 
dos cofres públicos com a defesa de 
condutas ofensivas à moralidade e 
à probidade, princípios vetores para 
todos que integram a Administração 
pública ou comandam entidades 
que se mantêm por meio de recur-
sos arrecadados da coletividade - e 
somente em benefício desta deve 
ser revertido.
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