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NOTA TÉCNICA CEDUC – CAOPAM / MPBA Nº 01/17
	Fornece subsídios para que os Promotores de Justiça fomentem a  utilização legal das verbas decorrentes de precatórios do FUNDEF, cuja destinação é específica para área da Educação, bem como apurem eventual contratação ilegal de escritórios de advocacia para obtenção do referido numerário.



O Centro de Apoio Operacional às Promotorias de Justiça de Educação (CEDUC) em atuação conjunta com o Centro de Apoio Operacional às Promotorias de Justiça de Proteção à Moralidade Administrativa (CAOPAM), no desempenho de suas funções e respeitada a independência funcional dos membros da instituição, emite a presente nota técnica relativa à possível atuação dos Promotores de Justiça com atribuição na defesa da educação, bem como do patrimônio público e moralidade administrativa, no tocante às notícias de fato encaminhada aos referidos CAOs, dando conta da contratação de escritórios de advocacia por mais de uma centena de Municípios baianos, visando a prestação de serviços direcionada à recepção dos valores decorrentes de diferenças do FUNDEF pela subestimação do valor mínimo anual por aluno (VMNA).
	 A ATUAÇÃO NA DEFESA DA EDUCAÇÃO E DO PATRIMÔNIO PÚBLICO



 No desempenho de sua missão institucional da defesa da educação, do patrimônio público e demais interesses difusos e coletivos
, cabe ao Ministério Público adotar as providências reclamadas. Assim, além de buscar a punição dos eventuais infratores, compete aos agentes ministeriais atuar para que as infrações não sejam cometidas, sobretudo evitando a má utilização dos recursos públicos.

 Tais providências, neste tanto, destinam-se a impedir o uso indevido e inadequado de verbas públicas decorrentes de diferenças do FUNDEF pela subestimação do valor mínimo anual por aluno (VMNA), previsto na Lei n.º 9.424/96, reconhecida judicialmente nos autos do processo nº 1909.01.00.050616-0 pela 19ª Vara Cível Federal da 1ª Subseção Judiciária de São Paulo e confirmada pelo STF. De igual modo, encontram-se inseridas neste contexto as ações ordinárias com o mesmo desiderato que foram ajuizadas, de per si, pelos próprios Municípios
.
Isso porque a Lei n.º 9.424/96, que regulamentou o art. 60 do ADCT, definiu mais ainda os contornos do FUNDEF que, ao disciplinar a organização do Fundo, determinou expressamente que “Os recursos do Fundo serão aplicados na manutenção e desenvolvimento do ensino fundamental público, e na valorização de seu Magistério” (Art. 2º, caput).
Ademais, a Resolução nº 1.346/2016, expedida pelo Tribunal de Contas dos Municípios da Bahia, que dispõe sobre a contabilização e aplicação dos créditos decorrentes de precatórios, oriundos de diferenças das transferências do FUNDEF, de exercícios anteriores, estabelece parâmetros a serem seguidos na aplicação dos recursos retromencionados.
Eis a diretiva emanada da Corte Municipal de Contas:
Art. 1º Os recursos recebidos em decorrência de ação ajuizada contra a União, objeto de precatórios, em virtude de insuficiência dos depósitos do FUNDEF, atual FUNDEB, referentes a exercícios anteriores, somente poderão ser aplicados na manutenção e desenvolvimento do ensino básico, em conformidade com o disposto nas Leis Federais nº 9.394/1996 e 11.494/2007.
(…)
§ 2º Em decorrência da utilização vinculada à educação, não se admite, a qualquer título, a cessão dos créditos de precatório, nem sua utilização para o pagamento de honorários advocatícios, inclusive na hipótese dos contratos celebrados para propositura e acompanhamento da ação judicial visando obter os respectivos créditos, ressalvadas decisões judiciais em contrário, transitadas em julgado. 
Ademais, a mesma Resolução prevê no § 1º do art. 1º que “Por se tratarem de diferenças relativas a diversos exercícios financeiros, as Prefeituras deverão realizar as despesas, consoante o plano de aplicação, podendo estas serem efetivadas em exercícios diversos daquele em que ocorrer a transferência financeira para os cofres municipais, respeitado o prazo limite de vigência do FUNDEB, 31/12/2020, na forma do art. 48 do citado diploma legal” (Grifo nosso).
Ressalta-se que a decisão do Supremo Tribunal Federal no bojo da ACO 648/BA, ao condenar a parte Ré ao pagamento indenizatório da diferença entre os valores de complementação devidos orçados com fundamento no Decreto nº 2.264/1997, manteve a vinculação da receita e reafirmou a finalidade constitucional de promoção do direito à educação como única possibilidade de dispêndio dessas verbas públicas. 
Vale ainda trazer à baila excertos do Acórdão nº 1.824 do TCU, confirmando também a impossibilidade de aplicação das verbas dos precatórios do FUNDEF em finalidade diversa da Educação básica, em virtude de sua vinculação à Carta Magna:
SUMÁRIO: REPRESENTAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO MARANHÃO E MINISTÉRIO PÚBLICO DE CONTAS DO MARANHÃO. IRREGULARIDADES NA DESTINAÇÃO DO PAGAMENTO DE DIFERENÇAS DE COMPLEMENTAÇÃO DEVIDA PELA UNIÃO NO ÂMBITO DO EXTINTO FUNDEF. AÇÃO CIVIL PÚBLICA CONDENANDO A UNIÃO AO PAGAMENTO DOS VALORES JÁ TRANSITADA EM JULGADO. CONTRATAÇÃO DE TRÊS ESCRITÓRIOS DE ADVOGACIA, POR INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO, COM A FIXAÇÃO DE HONORÁRIOS CORRESPONDENTES A 20% DO ÊXITO, POR CENTO E DEZ MUNICÍPIOS DO ESTADO DO MARANHÃO. RISCO DE DESVIO DE RECURSOS CONSTITUCIONALMENTE VINCULADOS À EDUCAÇÃO PARA O PAGAMENTO DE HONORÁRIOS CONTRATUAIS EM RAZÃO DO ARTIGO 22, §4º, DA LEI 8906/1994. VINCULAÇÃO DE ORDEM CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO EM FINALIDADE DIVERSA. PLÚRIMAS IRREGULARIDADES. DANO AO ERÁRIO. RESPONSABILIDADE PESSOAL DO AGENTE QUE DEU CAUSA AOS DESVIOS. IRREGULARIDADES GRAVÍSSIMAS. DETERMINAÇÕES (TC 005.506/2017-4).
Assinala-se, também, que na trilha do entendimento supra, o STF, mais uma vez, mediante decisão proferida pela Ministra Cármen Lúcia, nos autos da Suspensão de Liminar nº 1.107/PA, referenciando a pagamento de honorários advocatícios em processo para reaver diferença de verba do FUNDEF, asseverou que as transferências efetuadas pela União, relativas ao Fundo em apreço, não se presta ao pagamento de dívida estranha à manutenção do desenvolvimento do ensino para a educação básica. Senão, veja-se em verbis:
[…] Sem adentrar no debate referente à validade ou não do contrato firmado entre o escritório interessado e o Município, menos ainda no objeto da aludida avença e na extensão dos serviços prestados, cumpre registrar que o precatório titularizado pelo Município não se presta para o pagamento de dívidas outras diversas daquelas referentes à “manutenção e desenvolvimento do ensino para a educação básica, entre as quais não se inclui o pagamento de honorários advocatícios” (doc.), como destacado pela União.[…] (SL nº 1.107/PA – Min. Cármen Lúcia).
          Noutro giro, e como é cediço, a Administração Pública deve, na aquisição de bens e serviços, observar e seguir os ditames da Lei nº 8.666/93, cujo art. 55 (incisos III e V) prevê que é cláusula essencial no contrato administrativo a que estabelece e define o preço (é dizer, o valor líquido a ser pago), bem como o crédito pelo qual correrá a despesa. Assim, nos contratos em que a Administração Pública tenha de despender recursos, o preço tem de ser certo e preestabelecido, não se admitindo um contrato cujo valor é desconhecido e depende de fatores aleatórios, como o êxito ou não na demanda.

  Assim, tem-se que, da contratação de escritório de advocacia, mediante inexigibilidade de licitação para propositura de mera ação de execução de sentença líquida, podem decorrer inúmeras ilegalidades, destacando: a primeira concernente à contratação de escritório de advocacia por inexigibilidade de licitação, contrariando a regra de realização de concurso público para contratação de procurador da unidade federativa interessada, bem como a previsão de que a contratação por inexigibilidade é medida excepcionalíssima, que deve ocorrer quando configurada e comprovada a necessidade de serviços de profissional de notória especialização, nos termos do art. 25, II, § 1º, da Lei de Licitações; a segunda referente à celebração de contrato de risco que não estabelece preço certo na contratação e que vincula a remuneração do contratado a um percentual sobre o crédito a ser auferido, que tem sido a prática em  diversas contratações do gênero, e em desacordo com os arts. 5º, 6º, VIII e 55, III e V, da Lei nº 8666/93, e a terceira relacionada à previsão de pagamento do contratado com recursos que possuem destinação vinculada à manutenção e desenvolvimento da educação de qualidade.

Exsurge daí que os contratos que tenham sido celebrados nestes moldes, além de ilegais, são lesivos ao patrimônio público e ao patrimônio educacional, com reflexos negativos diretos para estudantes, por preverem honorários contratuais supostamente incompatíveis com o alto valor e a inexistente complexidade da causa, que trata de matéria exclusivamente de direito, já pacificada no âmbito dos Tribunais Superiores. Além disso, não se reconhece no caso a “singularidade” da matéria, a carecer de serviços jurídicos especializados que justifiquem a contratação via inexigibilidade de licitação, uma vez que vários escritórios de advocacia no país têm ajuizado sobreditas ações, de idêntico conteúdo, em grande parte limitando-se ao cumprimento de sentença proferida na aludida ação civil pública interposta pelo Ministério Público Federal no Estado de São Paulo. 

 Nesse sentido, a Nota Técnica nº 430/2017, elaborada pela Controladoria Geral da União, embora tratando de situação idêntica ocorrida no Estado do Maranhão, também aponta diversas irregularidades na contratação de escritórios de advocacia para a recuperação dos valores do VMNA, concluindo que “não há fundamento para a contratação dos escritórios por inexigibilidade de licitação, uma vez que há possibilidade de competição e que os serviços (cumprimento de sentença) não são de natureza singular, mas rotineiros para escritórios de advocacia. Quanto aos cálculos dos valores, como ficou devidamente explicado nesta Nota Técnica, não são de alta complexidade e exigem apenas os dados disponibilizados pelo FNDE nos autos da ACP nº 1999.61.00.050616-0 ou que também podem ser solicitados diretamente àquele Fundo, por meio da Lei de Acesso à Informação, ou ainda parcialmente obtidos por meio de consultas a sites abertos na internet”.
Ademais, tais contratações quase sempre envolvem somas vultosas e preveem como pagamento pela prestação dos serviços, a título ad exitum, o valor dos honorários advocatícios em quantia correspondente ao percentual de 20% (vinte por cento) do montante auferido com a execução do objeto do contrato, a ser pago no momento que o Município perceber o crédito, chegando, dessarte, à cifra de milhões de reais, causando grave lesão ao erário e, por conseguinte, ao desenvolvimento da educação.
Tomando-se o presente cotejo, tem-se que exsurge a possibilidade de algumas medidas a serem adotadas no âmbito do Ministério Público Estadual,  visando garantir que os recursos obtidos através dos precatórios do FUNDEF tenham assegurada a sua finalidade estabelecida em lei, bem como a possível invalidação dos contratos advocatícios havidos ao arrepio da Lei. Daí, sugere-se, se for o caso:
1. -  A instauração de Inquérito Civil para apurar os supostos fatos e colher os elementos necessários a sua instrução, inclusive com o fito de apurar suposta ilegalidade na contratação de escritório de advocacia, mediante inexibilidade de licitação, remetendo-se as conclusões ao MPF, se restar previsto ou configurado que o pagamento de honorários advocatícios tenha a sua incidência sobre o montante que o Município recebeu/receberá, a título de diferença em razão do valor do FUNDEF repassado a menor.
2. - A instauração de Procedimento Administrativo para acompanhar a aplicação das verbas obtidas pelo Município, as quais que devem ser destinadas de forma exclusiva à área da Educação; 
3. - Em conjunto com o MPF, se for o caso, expedir Recomendação ao Prefeito do Município, que tenha sido ou venha a ser contemplado com os créditos advindos dos precatórios do FUNDEF, para que se abstenham de utilizar os referidos valores para pagamentos de escritórios advocatícios, ou qualquer outro fim diverso da aplicação na manutenção e desenvolvimento do ensino básico, em conformidade com o disposto nas Leis Federais nº 9.394/1996 e 11.494/2007, devendo, neste último caso, elaborar plano de aplicação dessas verbas, dando ciência ao Ministério Público e à sociedade civil organizada, especificamente, à comunidade educacional, em homenagem ao princípio constitucional da transparência.
4. - Caso o Município não atenda a Recomendação, além das medidas judiciais eventualmente cabíveis, expedir ofício ao Excelentíssimo Senhor Presidente do Tribunal de Contas dos Municípios, solicitando que a Corte de Contas suste o contrato de honorários (notadamente proibindo o pagamento por parte do ente municipal com recursos dessa fonte), com amparo no art. 91, XV, da Constituição do Estado da Bahia, em face do desrespeito à Resolução nº 1.346/16, do TCM. Esse ofício deverá ser encaminhado à Procuradoria-Geral de Justiça, para que o dirija ao Presidente do Tribunal de Contas dos Municípios, em atenção ao que determina o art. 73, § 1º, da Lei Complementar Estadual nº 11/96.
5. - Finalmente, e no desiderato precípuo de auxiliar os Órgãos de Execução na adoção de eventuais medidas em torno do assunto ora ventilado, disponibiliza-se, em anexos,  exemplares das peças  seguintes:
 5.1. Notícia de fato, contendo o rol de Municípios que ajuizaram as ações referenciadas;
5.1.1. Listagem com a situação dos processos ajuizados pelos Municípios baianos, alguns com pedidos de desistência sem avaliação de mérito já homologadas, embora, neste último caso, ainda não estejam identificados o manejo de outras medidas similares;
5.2. Exemplar da Sentença proferida no ACP nº 1909.01.00.050616-0;
5.3. Decisão exarada pelo TCU nº TC 005.506/2017-4;
5.4. Exemplar da Resolução 1346/2016-TCM;
5.5. Decisão em Ação Rescisória nº 5006325-85.2017.4.03.0000 – TRF/3ª Região;
5.5. Decisão de Suspensão de Liminar nº 1.107/2017.
5.5. Modelos de Procedimento Preparatório de Acompanhamento;
5.6. Modelo de Portaria de Inquérito Civil, com indicação de diligências;
5.7. Modelo de Recomendação;
5.7.1. Exemplar da Recomendação expedida pelo MPF em atuação conjunta com a Promotoria de Justiça de Lençóis;

5.7.2. Exemplar da Recomendação expedida pelo MPF e MPC do Rio Grande do Norte;
5.8. Modelo de TAC;
5.9. Modelo de ACP;
6.0. Recomendação PGJ.
Cabe observar que algumas das sugestões supramencionadas resultaram de adaptações a partir de peças elaboradas pelo Ministério Público do Estado do Maranhão, que as disponibilizou aos MPs dos Estados (09), cujas unidades federativas receberam ou receberão diferenças de recurso do FUNDEF.
Por fim, vale, ainda, ressaltar que, em havendo a necessidade da propositura de Ação Civil Pública, fitando a regularização da aplicação dos recursos oriundos dos precatórios do FUNDEF na área da educação e a fim de lastrear tal medida, exsurge a importância de verificar nos sítios do MEC, IBGE, INE, etc., as informações sobre os indicadores educacionais do Município________, a exemplo do IDEB, Evasão Escolar, Estruturas das Escolas, Quantitativo e necessidade de Creches, Cumprimentos das Metas do PNE, sem embargo de outras, assim como requisitar ao Conselho Municipal de Educação que informe sobre as condições de funcionamento dos estabelecimentos municipais de ensino, inclusive no pertinente as suas respectivas estruturas físicas, espaço para acomodação de estudantes e professores, regularidade no transporte escolar, existência de salas multifuncionais e etc.

Salvador, _______ de dezembro de 2017.
	Valmiro Santos Macêdo
Promotor de Justiça
Coordenador do CEDUC
	Luciano Taques Ghignone
Promotor de Justiça
Coordenador do CAOPAM


�	Constituição Federal:


	“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público: 


	(…) 


	III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; 


�	Nada obstante esteja suspensa a execução da sentença referenciada, mediante liminar concedida em ação rescisória, pelo TRF/SP.
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