MANDADO DE SEGURANCA 31.718 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO
IMPTE.(S) :CENTRAIS ELETRICAS BRASILEIRAS S/A -
ELETROBRAS
ADV.(A/S) :LIANA FERNANDES DE JESUS
IMPDO.(A/S) : TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
LIT.PAS.(A/S) :UNIAO
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
DECISAO:

Ementa: ~ DIREITO  CONSTITUCIONAL  E
ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
CONTRATACAO DE SOCIEDADE DE
ADVOGADOS PARA SERVICOS JURIDICOS.

1. Em se tratando de empresas estatais que
explorem atividade econOmica,
principalmente as que estao inseridas em
um regime concorrencial, a terceirizagao
deve seguir logica semelhante aquela
prevista para a iniciativa privada.

2. Deve ser concedida a empresa estatal que
explora atividade econdmica certa margem
de discricionariedade para a escolha da
melhor forma de atuacado em demandas
juridicas, sendo legitima a utilizacao de
corpo juridico proprio de forma exclusiva
ou parcial, bem como de contratagao de
advogados ou escritdrios de advocacia
também de forma exclusiva ou parcial

3. A escolha administrativa, no entanto,
deve atender as seguintes condigoes: (i)

observancia, como regra geral, do
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procedimento licitatorio, salvo os casos em
cabalmente demonstrada sua
inexigibilidade; (ii) elaboracao de uma
justificativa formal e razoavel; (iii)
demonstracdo, pautada por evidéncias
concretas, da economicidade da medida,
bem como da impossibilidade ou
inconveniéncia da wutilizagdo do corpo
juridico préprio da entidade.

4. No caso concreto, foram atendidos os
requisitos acima, sendo que a escolha
realizada pela impetrante estd em
conformidade com os ditames da eficiéncia,
impessoalidade e moralidade, sendo
proporcionalmente justificada.

5. Ordem concedida.

1. Trata-se de mandado de seguranga, com pedido liminar,
impetrado contra ato do Tribunal de Contas da Unidao (TCU) que,
mediante Acérddao n° 3.071/2011 do processo TC-031.592/2011,
confirmado pelo Acérdao n® 2.833/2012, determinou a Eletrobras -
Centrais Elétricas Brasileiras S.A., ora impetrante, que se abstivesse de
prorrogar o prazo de vigéncia do contrato por ela firmado com sociedade
de advogados para acompanhar processos judicias em que € parte ou
terceira interessada no Estado do Parana (Tomada de Precos DAC n°®
02/2011).

2. Segundo a fundamentacao do ato impugnado, como a
Eletrobras, sociedade de economia mista, possui advogados em seu
quadro de pessoal, e o servico objeto da Tomada de Precos DAC n®
02/2011 nao é especifico e possui carater continuado, a contratagao de
advogados por licitacao violaria o art. 37, II, da Constituicao Federal. No
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mesmo ato, o TCU ressaltou que deveria a impetrante, em futuras
licitagdes para a contratacdo de servigos advocaticios, preceder certame
licitatério de forma fundamentada, “demonstrando que os servigos sao
especificos, de natureza nao continuada e com caracteristicas singulares e
complexas, que evidenciem a impossibilidade de serem prestados por
profissionais do proprio quadro da Entidade”.

3. A impetrante pede a anulagao do ato impugnado. Justifica
o ato de prorrogacao da contratacdao na (i) auséncia de vedagao legal, na
(ii) impossibilidade de ampliacdo de seu quadro de pessoal, na (iii)
menor onerosidade na contratacdo de servigo advocaticio e na (iv)
transitoriedade da necessidade do servico. Afirma, ainda, que o objeto do
contrato restringe-se, basicamente, a agOes relativas ao empréstimo
compulsdrio de energia elétrica na regido do Estado do Parana e que a

estimativa de finalizagdo dos processos gira em torno de cinco anos.

4, O Ministro Joaquim Barbosa, relator origindrio do feito,
indeferiu o pedido liminar ao argumento de que a exigéncia de concurso
publico nao se explica estritamente pela necessidade de preenchimento
de cargos efetivos, criados para a consecucgao das atividades-fim das
entidades estatais, mas também para selecido de empregados das
entidades integrantes da administracao publica indireta (doc. 15). Contra

a decisao liminar, a parte impetrante interp0s agravo regimental (doc. 20).

5. O TCU prestou as informagoes solicitadas (doc. 23). A
Unido requereu ingresso no feito (doc. 25). A Procuradoria-Geral da
Republica manifestou-se pela denegacao da ordem ao argumento de que
nao ha discricionariedade da impetrante em escolher o meio de
contratacao que lhe pareca menos oneroso, devendo observar o regime
juridico do concurso publico para a admissao de pessoal, principalmente
quando h4, em seu quadro de pessoal, o cargo de advogado (doc. 27).

6. Tendo em conta que ultrapassado o prazo estimado para a
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duragdo dos processos judiciais em questao, intimei as partes e a PGR,
para que informassem sobre possivel perda do objeto do writ (doc. 28). A
parte impetrante afirmou ter interesse no prosseguimento do feito, tendo
em vista que “as agdes ainda tramitam em primeira instancia, seja em
sede de conhecimento, execugao provisoria ou execugao definitiva” (doc.
29). A Uniao e a PGR reiteraram suas manifestagdes anteriores (docs. 33 e
35).

7. E o relatdrio. Decido.

8. Importante mencionar, antes de tudo, que o fato de a
impetrante ser ente da Administracdo Publica Indireta ou, ainda, ser
sociedade de economia mista exploradora de atividade econdmica nao é
relevante para afastar a regra do concurso publico prevista no art. 37, 1I,
da Constituicao Federal. Conforme entendimento consolidado deste
Supremo Tribunal Federal, a Constituicio Federal estabelece a
obrigatoriedade de realizacao de concursos publicos também nos casos
de provimentos em cargos ou empregos de empresas publicas e de
sociedade de economia mista. Nesse sentido: MS 21.322, Rel. Min. Paulo
Brossard; RE 790.977-AgR, de minha relatoria; ARE 790.897-AgR, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski; ARE 637.969-AgR, Rel. Min. Ayres Britto; e
AI 680.939-AgR, Rel. Min. Eros Grau.

9. Apesar da obrigatoriedade de as empresas estatais
realizarem um procedimento especifico para a contratacao de pessoal,
ndo se pode dizer que a impetrante é legalmente obrigada a criar um
setor especializado em todas as atividades de que necessita para o
exercicio de sua atividade-fim prevista no art. 2°, caput, da Lei n°® 3.890-
A/1961. Assim como ocorre com qualquer pessoa juridica de natureza
publica ou privada, € licito a FEletrobras terceirizar determinadas
atividades para a consecucao de seu objetivo primdrio, nao sendo
obrigatéria a criacdo de cargos ou empregos em todas as areas ou
atividades.

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14839789.



MS 31718 / DF

10. Como pontuado na Medida Cautelar da ADC 48 de minha
relatoria, terceirizar significa transferir parte da atividade de uma
empresa, denominada tomadora do servigo, para outra empresa inserida
em sua cadeia produtiva, designada terceirizada ou prestadora do
servico. Em um mundo globalizado e cada vez mais integrado
tecnologicamente, os paises que rejeitam a terceirizagao encontram-se em
indiscutivel desvantagem competitiva. A terceirizagdo tornou-se um
fendomeno global. Embora sua regulamentacdo nao seja homogénea e
guarde particularidades conforme o ordenamento juridico em exame, foi
adotada por um conjunto amplissimo de paises, e parece ser um fato

irreversivel, tanto quanto a prépria globaliza¢ao da economial1].

11. Na mesma ocasiao, inclusive, ressaltei que a Constituicao
nao veda a terceirizagao de empresas nas atividades-meio ou mesmo nas
atividades-fim. Ao contrdrio, conclui que o principio constitucional da
livre iniciativa asseguraria as empresas a formulagao das suas préprias
estratégias empresariais. Em outras palavras, considerando a estrutura
concorrencial e globalizada na qual estdao inseridas as empresas de
natureza privada, a permissdao da terceirizacaio deve ser ampla o
suficiente para que o servigo prestado seja mais produtivo e eficiente. Da
mesma forma, como sera demonstrado abaixo, o entendimento deve ser
aplicado as empresas estatais que explorem atividade economica, mesmo
na contratacdo de servigos advocaticios e mesmo que empresa estatal

possua corpo juridico proprio[2].

12. Em se tratando de empresas estatais que explorem
atividade econdmica, a terceirizagao deve seguir logica semelhante aquela
aplicavel a entes da iniciativa privada, tendo em vista a natureza que
ostentam. Tal afirmagao ¢ ainda mais correta nos casos de empresas
estatais que estejam submetidas a regime concorrencial com outras
empresas. Nao faria sentido admitir uma terceirizacdo ampla para
empresas privadas concorrentes das estatais e nao admitir para estas. Do
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mesmo modo, nao faria sentido o Estado se valer de uma estrutura de
ente privado para a exploracao de atividade economica, sem que
houvesse a possibilidade de utilizagao das mesmas regras aplicaveis as
empresas privadas. Alids, é esta uma das razdes de ser do art. 173, § 1% 1I,
da Constitui¢ao Federal, que estabelece a sujeicao da empresa estatal que
explore atividade econdmica ao regime juridico proprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagOes civis, comerciais,
trabalhistas e tributarios.

13. Mesmo no caso de adogao do regime da terceirizacao, a
regra geral sera de realizacdo do procedimento licitatorio, como
determina o art. 37, XXI, da Constituicado Federal, sendo assegurada
igualdade de condi¢oes para aqueles que possuem o interesse em
contratar com a Administracao Publica, ressalvados os casos
especificados na legislagao. No caso concreto, foi observada a regra
constitucional, tendo sido realizado efetivo procedimento licitatério na
Tomada de Precos DAC n® 02/2011. Assim sendo, a questao posta cinge-se
a indagacao sobre a possibilidade de uma empresa estatal que explora
atividade econdmica, tal como a impetrante, poder contratar, de forma
ampla, servigos de advocacia quando, cumulativamente, nao ficar
caracterizada a inexigibilidade de licitacdo e a empresa possuir corpo

juridico préprio.

14. Em se tratando da Unidao e dos Estados-membros, a
contratagao de servigos advocaticios possui caminhos mais restritos, ja
que a Constituicao estabelece que a representacao judicial, consultoria e
assessoramento juridico serdo realizados por corpo juridico proprio
desses entes (CF, arts. 131 e 132). No caso de empresas estatais que
explorem atividade econOmica, no entanto, como ja afirmado
anteriormente, a regra geral é a aplicagio do mesmo regramento
conferido a iniciativa privada. Dessa forma, a escolha a respeito da
contratagao de pessoal para formagao de corpo juridico proprio ou da
contratagao de servigos advocaticios por terceiros deve ficar a cargo da
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propria empresa estatal.

15. Nao se pode esquecer que, em respeito ao principio da
eficiéencia administrativa (CF, art. 37, caput), devera o administrador
gerenciar sua atividade empresarial na busca pelo melhor custo/beneficio.
Assim sendo, pode-se dizer que a empresa estatal que explora atividade
econOmica deve ser tao eficiente como seria a empresa privada que
exercesse a mesma atividade. Como consequéncia, deve ser concedida a
ela certa margem de discricionariedade para a escolha da melhor forma
de atuagao em demandas juridicas, sendo legitima a utilizagao de corpo
juridico préprio de forma exclusiva ou parcial, bem como de contratagao
de advogados ou escritdrios de advocacia também de forma exclusiva ou
parcial. Em suma, a conclusao ¢ de que a empresa estatal que explore
atividade econdmica podera: (i) contratar servigos advocaticios através de
procedimento nao licitatorio, caso caracterizada a inexigibilidade de
licitagdo, nos estritos termos do art. 30 da Lei n® 13.303/2016; ou, (ii)
mesmo nao estando presentes os requisitos da inexigibilidade, contratar
servigos advocaticios através de procedimento licitatorio nos termos do
art. 28 da Lei n® 13.303/2016, mas desde que respeitadas determinadas
exigéncias decorrentes de principios constitucionais; ou (iii) realizar
concurso publico para a contratagao de advogados para figurarem no
quadro de pessoal da empresa estatal nos termos do art. 37, II, da CF.

16. Para que ndo existam abusos, o controle judicial pode e
deve recair sobre as reais justificativas da escolha tomada, tendo como
parametros os principios da eficiéncia, impessoalidade e moralidade em
conjugacao com o principio instrumental da proporcionalidade. Mostra-
se, assim, relevante a elaboracdo de uma fundamentacao administrativa
sobre a qual se possa verificar o atendimento de algumas condicoes
decorrentes dos referidos principios constitucionais, tais como: (i)
respeito a regra geral do procedimento licitatério, salvo os casos em
cabalmente demonstrada sua inexigibilidade; (ii) elaboracao de uma

justificativa formal e razoavel; (iii) demonstragao efetiva, pautada por
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evidéncias concretas, da economicidade da medida, bem como da
impossibilidade ou inconveniéncia na utilizagdo do corpo juridico
proprio da entidade.

17. Ressalto, ainda, que ja havendo um corpo juridico
constituido por profissionais respeitaveis, o Oonus argumentativo do
administrador para a contratacdo do servico advocaticio sera muito
maior. Nesse ponto, a fundamentagao da escolha do administrador
exercera o importante papel de dar transparéncia as razdes que
impediriam a atuacao do corpo juridico proprio da estatal, evitando
abusos e permitindo a fiscalizagao dos 6rgaos de controle, bem como da
propria sociedade.

18. No caso concreto, entendo que a escolha realizada pela
impetrante estda em conformidade com os ditames da eficiéncia,
impessoalidade e moralidade, sendo proporcionalmente justificada. De
fato, observo que a impetrante demonstrou que: (i) possui quadro de
advogados limitado apenas aos locais onde ¢ sediada, ou seja, no Rio de
Janeiro e em Brasilia; (ii) o custo anual para a formag¢dao de um corpo
juridico proprio no Estado do Parana seria aproximadamente de R$
1.372.756,34, ao invés do custo de R$ 581.280,00 na contratacao de
servigos advocaticios realizada pela Tomada de Precos DAC n® 02/2011;
(iii) ha uma transitoriedade dos processos em curso naquela regiao, uma
vez que se trata, principalmente, de demandas tributarias referentes a
Empréstimo Compulsdrio de Energia Elétrica.

19. Diante do exposto, com base no art. 205 do RI/STE,
concedo a ordem, para anular as decisdes do TCU (Acérdao n® 3.071/2011
e Acdrdao n°® 2.833/2012) que determinaram que a impetrante se
abstivesse de realizar contratagao de servigos advocaticios objeto da
Tomada de Precos DAC n® 02/2011. Prejudicado o agravo. Sem custas e
sem honorarios (Lei n® 12.016/2009, art. 25, e Saimula 512/STF).
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Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 16 de maio de 2018.

Ministro LUiS ROBERTO BARROSO
Relator

Notas:

[1] De fato, sob o roétulo terceirizagao, subcontratagao ou outsourcing,
diferentes  paises produzem regulamentagdes que guardam
peculiaridades e envolvem uma multiplicidade de institutos e de arranjos
proprios. O estudo da terceirizagdo encontra, ainda, como dificuldade
adicional o fato de que a legislacao sobre a matéria em diversos Estados
vem sofrendo alteragdes, e de que parte das obras disponiveis a seu
respeito esta desatualizada.

[2] Segundo o TCU, a terceirizagao somente seria admitida para
atender a situagOes especificas devidamente justificadas, de natureza nao
continuada, quando nao possam ser atendidas por profissionais do

proprio quadro do érgao ou entidade.
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