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	MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS
Gabinete da Procuradora Sara Meinberg



	Processo nº:
	896.389

	Natureza:
	Edital de Licitação

	Apenso:
	Denúncia nº 886.562

	Jurisdicionado: 
	Poder Executivo do Município de Pedro Teixeira

	Relator: 
	Conselheiro Mauri Torres



MANIFESTAÇÃO PRELIMINAR

Excelentíssimo Senhor Relator, 

1. Tratam os autos do edital de Convite nº 05/2013, deflagrado pela Prefeitura Municipal de Pedro Teixeira, cujo objeto consiste na contratação de serviços advocatícios nas áreas de direito público e de licitações e contratos públicos, encaminhado a esta Corte por força da determinação da Segunda Câmara no bojo da Denúncia nº 886.562.
2. O Edital de Licitação foi distribuído à fl. 47 e apensado àquela Denúncia à fl. 48.
3. A Coordenadoria de Análise de Editais de Licitação (CAEL) procedeu à análise preliminar às fls. 50/70.
4. Às fls. 71/72, o Conselheiro Relator determinou a intimação dos responsáveis, para encaminhar a documentação relativa ao certame e para recomendar a abstenção da exigência relativa à regularidade perante a OAB e a promoção de concurso público para constituição de corpo de advogados.
5. O Prefeito Municipal prestou as informações de fl. 76 e a Presidente da Comissão Permanente de Licitação enviou os documentos de fls. 84/467, que foram submetidos ao exame da CAEL às fls. 469/481.
6. Ao final, vieram os autos ao Ministério Público de Contas para manifestação preliminar. 
7. É o sucinto relatório.
FUNDAMENTAÇÃO
8. Observa-se dos autos que o Município de Pedro Teixeira, em sucessão aos Pregões Presenciais nº 09/2013 e 10/2013, anulados após questionamentos desta Corte, deflagrou o Convite nº 05/2013, corrigindo as irregularidades então apontadas pela CAEL, acrescentando, porém, exigência de regularidade junto à OAB, que se afiguraria restritiva sob a avaliação da Unidade Técnica.
9. Intimado para complementar a instrução processual, o Prefeito Municipal informou que a mencionada licitação não alçou o número mínimo de licitantes, motivo pelo qual foi repetida, no bojo do mesmo procedimento, ocasião em que compareceram quatro interessados e o certame desenvolveu-se até a homologação.
10. Em nova análise, a Unidade Técnica destacou que, na repetição do Convite, foi excluída a exigência de regularidade junto à OAB, restando regularizados os apontamentos, sugerindo, ao final, a recomendação ao Prefeito Municipal para que adote medidas para a realização de concurso público para composição de corpo jurídico próprio de advogados do Município.
11. Com efeito, entendemos, assim como a CAEL, que os apontamentos de outrora foram observados pelo gestor público na abertura da nova licitação.
12. Todavia, em nosso sentir, a recomendação por ela proposta encerra a identificação de irregularidade grave na justificativa para a contratação, que não foi suscitada nos pareceres técnicos e que ora trazemos a lume, no tópico que se segue.
Da terceirização de serviços advocatícios
13. O objeto do certame em tela consiste na contratação de serviços advocatícios, divididos em dois itens, sendo o primeiro a assessoria e consultoria, inclusive o patrocínio de ações judiciais, em direito público e o segundo a assessoria e consultoria em licitações e contratações públicas.
14. Em suas análises, a Unidade Técnica não avaliou a legalidade da delegação desse serviço a particulares, tendo apenas sugerido recomendar à autoridade municipal que “adote medidas, a fim de realizar concurso público, [...] de forma a preencher o seu quadro de pessoal com um corpo jurídico próprio de advogados, qualificados como procuradores, que possam executar tarefas rotineiras, permanentes e não excepcionais do ente” (fl. 54).
15. Cumpre, portanto, examinar a possibilidade de terceirizar o serviço de consultoria e assessoria jurídica nas áreas de direito público e licitações em face do ordenamento jurídico vigente.
16. Acerca do tema, é importante destacar, de início, que a advocacia pública foi tratada com status constitucional no capítulo destinado às funções essenciais à justiça, cujas linhas gerais foram traçadas nos artigos 131 e 132 da Constituição da República, ora transcritos:
DA ADVOCACIA PÚBLICA
[bookmark: art131][bookmark: 131]Art. 131. A Advocacia-Geral da União é a instituição que, diretamente ou através de órgão vinculado, representa a União, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organização e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento jurídico do Poder Executivo.
[bookmark: 131§1]§ 1º - A Advocacia-Geral da União tem por chefe o Advogado-Geral da União, de livre nomeação pelo Presidente da República dentre cidadãos maiores de trinta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada.
[bookmark: art131§2]§ 2º - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituição de que trata este artigo far-se-á mediante concurso público de provas e títulos.
[bookmark: 131§3]§ 3º - Na execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação da União cabe à Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.
[bookmark: 132][bookmark: art132]Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso dependerá de concurso público de provas e títulos, com a participação da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerão a representação judicial e a consultoria jurídica das respectivas unidades federadas.
[bookmark: art132p]Parágrafo único. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade após três anos de efetivo exercício, mediante avaliação de desempenho perante os órgãos próprios, após relatório circunstanciado das corregedorias.
17. Essas linhas básicas, estabelecidas para a Advocacia-Geral da União, mas extensíveis aos demais entes da federação por força do princípio da simetria, outorgam a representação judicial e extrajudicial dos órgãos públicos a um corpo de servidores com denominação de procuradores, organizados em carreira e com investidura condicionada à aprovação em concurso público de provas e títulos.
18. Aliás, a previsão constitucional para a organização da advocacia pública apenas reforça a lógica própria da Administração Pública, segundo a qual seus serviços rotineiros devem ser prestados prioritariamente por servidores públicos do quadro permanente, admitidos segundo a regra geral insculpida no art. 37, II, da Carta Maior.
19. [bookmark: tituloivcapituloivsecaoiii]Daí se extrai a conclusão de que é imprescindível a realização de concursos públicos para a formação de um quadro de Procuradores Municipais em número suficiente para atender a necessidade do ente com a representação judicial e com o assessoramento jurídico, notadamente nas áreas de direito público, licitação e contratações públicas, que dizem respeito diretamente à atividade administrativa ordinária.
20. Com efeito, a terceirização integral da consultoria e assessoria de uma área jurídica não tem respaldo na legislação brasileira, uma vez que a Advocacia Pública deve ser exercida por servidores do quadro permanente, em razão do que dispõem os artigos 37, II, 131 e 132 da CR/88.
21. No mesmo sentido tem-se alinhado a jurisprudência do Tribunal de Contas da União, que, inclusive, já se manifestou pela irregularidade da terceirização de serviços advocatícios realizada pelo Banco da Amazônia S.A., conforme Informativo de Jurisprudência sobre Licitações e Contratos do TCU nº 52, de 2011[footnoteRef:1]: [1:  Disponível em: http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/jurisprudencia/informativos/info_licitacoes.] 

“A contratação de serviços advocatícios terceirizados não deve se referir a atividades rotineiras do órgão, salvo eventual demanda excessiva.
Por meio de pedido de reexame, o responsável insurgiu-se contra o Acórdão nº 852/2010-Plenário, por meio do qual esta Corte aplicou-lhe multa, bem como expediu determinações ao Banco da Amazônia S.A. – (BASA), em razão de irregularidades observadas na contratação de serviços advocatícios tercerizados. Na oportunidade da decisão originária, consideraram-se descumpridas deliberações anteriores (Acórdãos nºs 1443/2007–Plenário e 3840/2008-1ª Câmara), nas quais fora determinado ao BASA que se ‘(...) limitasse a contratar serviços advocatícios apenas para atender a situações específicas devidamente justificadas, abstendo-se de contratá-los para execução de atividades rotineiras do órgão, salvo eventual demanda excessiva’. No presente momento processual, o recorrente alega, em suma, que o Tribunal teria considerado legais terceirizações de serviços advocatícios em circunstâncias semelhantes às presentes, apenas exigindo que os serviços contratados fossem desvinculados de atividade-fim das empresas, caso houvesse insuficiência de advogados no quadro permanente, sobrecarga de trabalho e que fossem observados os princípios da economicidade e eficácia. Além disso, em seu modo de ver, os Acórdãos nºs 1.443/2007-Plenário e 3.840/2008-1ª Câmara não teriam sido descumpridos, pois os termos do Edital de Credenciamento nº 2009/001 observaram as restrições por eles impostas, dado que limitou a atuação dos terceirizados à esfera judicial e não geraram vínculos empregatícios, sendo temporária a . Aditou, ainda, atuar o BASA em mercado competitivo, sendo regido pelo art. 173, inciso II, da Constituição Federal, com regime jurídico próprio das empresas privadas, não cabendo incrementar o quadro de advogados contratados permanentemente, pois a atividade do banco seria cíclica, e demitir empregados implicaria custos, além de as contratações privilegiarem a atividade-meio. Por fim, enfatizou que as ações envolvendo índices dos Planos Verão, Bresser, Collor e as URPs teriam crescido demasiadamente, a justificar as contratações questionadas, em face do reduzido quadro de advogados do BASA. O relator, ao refutar aos argumentos, ressaltou que as justificativas do recorrente reafirmariam a necessidade de manutenção das determinações inquinadas, tendo em vista que, se os advogados terceirizados apenas atuam em processos judiciais contenciosos para os quais há petições padronizadas, tratando em especial de Planos Econômicos, a conclusão é que, por si só, esse fato contrariaria as determinações exaradas por este Tribunal nas etapas processuais anteriores. Ademais, no ponto de vista do relator, ‘os processos de execução levados a efeito por advogados terceirizados são rotineiros, pois os Planos Econômicos que os teriam gerado, em suposto número excessivo, são de longa data e não exigem conhecimentos qualificados’. O alegado insuficiente quadro permanente de advogados destinados ao acompanhamento de processos contenciosos, a cargo dos advogados terceirizados, existiria, então, paralelamente à terceirização, a qual aconteceria há vários anos na instituição. Portanto, ‘não é razoável concluir que esta última, objeto dos autos, ocorreu por uma situação específica e inédita’. A longa duração da terceirização examinada – cerca de 10 anos – lançaria dúvidas acerca da economicidade dessa prática, uma vez que não há justificativas se os custos inerentes compensariam, ou não, contratar advogados permanentes ou temporários. Votou o relator, com a aprovação do Plenário, pelo não provimento do recurso. Acórdão n.º 449/2011-Plenário, TC-012.165/2009-7, Relator Ministro Augusto Nardes, 23.02.2011.” [grifos aditados]
22. Esse entendimento também foi corroborado por esta Corte de Contas, por ocasião da deliberação da Consulta nº 888.126, na sessão de 08/08/2013, quando se assentou, em prejulgamento de tese e com caráter normativo, que a contratação de serviços advocatícios, por meio de licitação, somente é admitida em caráter complementar, na hipótese de não haver procuradores suficientes para representação em juízo:
“a) Os serviços rotineiros, permanentes e não excepcionais devem, em regra, ser realizados pelo corpo jurídico do próprio ente. Consultas n. 765.192 (27/11/2008), 735.385 (17/10/2007), 708.580 (08/11/2006), 688.701 (15/12/2004), 684.672 (01/09/2004) e 183.486 (21/09/1994).
b) Admite-se a contratação de serviços advocatícios, por meio de licitação, quando não houver procuradores suficientes para representar o órgão em juízo e promover ações de sua competência. Consultas n. 746.716 (17/09/2008), 735.385 (17/10/2007), 708.580 (08/11/2006), 688.701 (15/12/2004) e 684.672 (01/09/2004).”[footnoteRef:2] [2:  Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. Consulta nº 888.126. Tribunal Pleno. Rel. Cons. Wanderley Ávila. Sessão de 08/08/2013.] 

23. A mesma linha, atinente à impossibilidade de execução indireta de atividades jurídicas e de atos que possuam carga de autoridade, foi defendida por Leonardo Motta Espírito Santo, Cláudia Ribeiro Soares e Leonardo Ferraz, em texto que integra o “Curso Prático de Direito Administrativo”, coordenado pelo Professor Carlos Pinto Coelho Motta[footnoteRef:3], senão vejamos: [3:  MOTTA, Calos Pinto Coelho. Curso prático de Direito Administrativo. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 153.] 

“Outro contorno de utilização da terceirização refere-se à convivência com o mandamento constitucional disposto no art. 37, II, da Carta Política de 1988, de investidura em cargos ou empregos públicos mediante a aprovação prévia em concurso público.
A Corte de Contas da União já pacificou orientação respaldando-se nessa regra constitucional a fim de impedir a burla ao concurso por meio da adoção de terceirizações:
É inconstitucional a terceirização de atividades que integrem as atribuições finalísticas de órgão ou entidade da Administração Pública Federal, em razão da burla à exigência constitucional de admissão de servidores ou empregados públicos mediante concurso público. 
Em acurado estudo, Luciano Ferraz corrobora tal vedação afirmando que as atividades materiais podem ser realizadas por intermédio da contratação de pessoal por interposta pessoa; já as atividades jurídicas e os atos que possuem carga de autoridade, entende o autor que não podem ser objeto dessa execução indireta, porque aqueles atos devem ser praticados por servidores públicos.
O renomado administrativista discorre ainda que, quando a atividade a ser desempenhada por terceirizado for atividade-fim, a terceirização está vedada; da mesma forma que também está vedada quando houver correspondência entre atividade desempenhada pelo terceirizado e os cargos existentes na estrutura do órgão ou entidade.” [grifos aditados]
24. Com efeito, sob a ótica constitucional atual, entendemos que os serviços de consultoria e assessoramento jurídico ordinário da Administração competem a procuradores detentores de cargo efetivo, componentes do quadro permanente, e que somente em situações excepcionais poder-se-ia atribuí-los a advogados estranhos ao corpo de servidores, seja por meio de licitação ou de contratação direta, fundada nos artigos 24 ou 25 da Lei nº 8.666, de 1993.
25. Na situação em tela, porém, o projeto básico que acompanha o instrumento convocatório justifica a opção pela terceirização pelo fato de não haver procuradoria jurídica estruturada, com advogados efetivos, no Município de Pedro Teixeira, o que, em nosso sentir, não configura a excepcionalidade referida acima.
26. Ao revés, confirma a ausência de corpo de advocacia pública no Município, embora as atividades de consultoria e assessoramento em direito público, licitações e contratações públicas sejam perenes e intrínsecas à rotina administrativa.
27. Portanto, verificamos fazer-se presente caso de terceirização integral dessas áreas, em que pese se refiram a função pública típica, permanente e contínua, de atribuição privativa da Advocacia Pública Municipal. 
28. Diante disso, entendemos que a licitação sob exame é irregular, pois o seu objeto representa a terceirização integral de parte dos serviços rotineiros da Administração, cuja execução compete aos servidores concursados integrantes da Advocacia Pública Municipal, vinculados ao Poder Executivo ou às próprias entidades da Administração Indireta.
29. Assim, deve ser citado o Prefeito Municipal de Pedro Teixeira, Sr. Gilberto de Paula Reis, para apresentação de defesa e dos esclarecimentos que entender pertinentes. 
30. Outrossim, aderimos à proposta da CAEL, concernente à recomendação à autoridade municipal para que providencie a realização de concurso público para provimento de cargos de procurador, com a atribuição de promover a representação judicial e extrajudicial, bem como prestar os serviços de consultoria e assessoramento jurídico rotineiros do Município. 
CONCLUSÃO
31. Diante do exposto, o Ministério Público de Contas opina:
a) pela citação do Sr. Gilberto de Paula Reis, Prefeito Municipal de Pedro Teixeira, para apresentação de defesa ou esclarecimentos acerca da irregularidade suscitada;
b) pela recomendação ao Prefeito Municipal para que adote providências para a realização de concurso público para provimento de cargos de procurador, para exercício das atividades jurídicas rotineiras do Município.
32. É o parecer.
Belo Horizonte, 11 de março de 2016.


Sara Meinberg
Procuradora do Ministério Público de Contas
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