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contratar, com entidade nao lucrativa idonea, servigos técnicos especiali-
zados para a melhoria do exercicio das missoes institucionais do 6rgao pu-
blico. Essa hipétese de dispensa nao pode ser interpretada restritivamente,

nem sujeita a limita¢des ou formalidades ndo previstas em lei.

Artigo recebido em 18 de julho de 2014 e aprovado em 7 de agosto de 2014.

* Professor fundador da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundagao Getulio Vargas (FGV).
Doutor e mestre em direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo (PUC-SP).
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP). Sociedade Brasileira de Direito
Publico, Sao Paulo, Sao Paulo, Brasil. Email: carlos@sundfeld.adv.br.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 85-108, set./dez. 2014



86

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

PALAVRAS-CHAVE

Licitagdo — dispensa — Lei n® 8.666/1993, art. 24, XIII — desenvolvimento
institucional — servigos técnicos especializados — contrato administrativo
— subcontratagdo — anulagdo — vicio substancial — 6nus da prova —
sang¢ao da improbidade — prescri¢ao

ABSTRACT

Article 24, XIII of Statute n. 8.666/1993 authorizes the release from the
requirement for tender when contracting out specialized technical services
to qualified nonprofit organizations, aiming at the improvement of the
exercise of the executive agency’s institutional missions. This hypothesis
of release cannot be restrictively interpreted, neither be subjected to
limitations and formalities not provided by law.
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Introducao

Este estudo analisa o disposto no art. 24, XIII da Lei n® 8.666/1993, de
acordo com o qual é dispensada a licitagao “na contratacao de instituigao bra-
sileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou
do desenvolvimento institucional (...) desde que a contratada detenha inques-
tionavel reputagao ético-profissional e nao tenha fins lucrativos”.!

O primeiro passo é entender o que justifica a previsao legal dessa hipo-
tese de dispensa de licitagdo (item A). A seguir, € identificar os tipos de ser-
vicos que podem ser contratados com base nesse dispositivo (item B). Depois,
tratar dos requisitos que devem ser atendidos pela entidade a ser contratada
(item C).

! Na pesquisa e analise dos temas deste estudo contei com a colaboragido de Vera Monteiro,

Rodrigo Pagani de Souza, André Rosilho e Liandro Domingos, a quem agradeco.
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Em seguida, fago algumas ponderagdes importantes para evitar desvios
na discussao sobre o modo de aplicacdo da norma do art. 24, XIII (item D). No
topico subsequente, discuto como deve ser o procedimento formal de contra-
tagdo, especialmente quanto a justificativa da escolha da entidade e a justifica-
tiva do preco (itens E e F).

O préximo tema é o da execugao do contrato, analisando-se se pode ou
nao haver subcontratagdes e quais seus limites (item G).

Os temas finais estao envolvidos com o controle judicial dessas contra-
tagOes: requisitos para a invalidagao judicial e para a sangao de improbidade
(item H), 6nus da prova quanto a regularidade e a existéncia de vicios (itens I
e ]) e prescrigao da agao (item K).

(A) A contratacdo sem licitagdo de entidades idéneas atende a
importantes valores publicos constitucionais e legais

A dispensa de licitagao em favor de entidades nao lucrativas de pesquisa,
ensino ou desenvolvimento institucional é instrumento da politica constitu-
cional de apoio publico as entidades de ciéncia, pesquisa, ensino e capacitacao
tecnologica (CF, arts. 218 e 213, §29).

E tranquilo na doutrina o reconhecimento de que o objetivo do art. 24,
XIII é, cumprindo comando constitucional, permitir o fomento das institui¢des
de ensino, pesquisa e desenvolvimento. Jessé Torres Pereira Junior lembra,
com precisao: “A lei licitatéria cumpre, neste inciso, a ordem do art. 218 da
Constituigdo Federal”.> A norma permite que a administracao dirija a elas
suas contrata¢des, o que “vem representando, efetivamente, importante fonte
de recursos para essas institui¢des”.?

No Tribunal de Contas da Uniao (TCU), o ministro José Antdnio Barreto
de Macedo explicou corretamente:

A nosso ver, o proposito do art. 24, XIII, do Estatuto é estimular as ins-
tituigdes que menciona, favorecendo-lhes a obtencdo de contratos com
o servigo publico como forma de ajudar-lhes no seu autocusteio. Com

2 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a Lei de Licitacoes e Contratacoes da Administracio
Piiblica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 281.
> JACOBY, Jorge. Contratacdo direta sem licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 421.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 85-108, set./dez. 2014



88

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

isso, o Estado estara estimulando, em cumprimento aos mandamentos
constitucionais, ainda que por via indireta, as agdes voltadas para o
ensino, a pesquisa e o desenvolvimento institucional.*

Por isso, sao inconstitucionais as interpretagoes que, para assegurar ao
setor empresarial lucrativo ou a terceiros a possibilidade de disputa do con-
trato por meio de licitagdao, pretendam restringir artificialmente a aplicabili-
dade do art. 24, XIII.

Ao autorizar que a administra¢do escolha institui¢des idoneas sem lici-
tagdo o art. 24, XIII também levou em conta que, muito frequentemente, licita-
¢Oes de servigos técnicos, além de serem por demais demoradas e litigiosas,
sao incapazes de gerar confianga no vencedor. Por isso, é natural que, nesse
campo, a lei atribua ao gestor publico, dentro de certos limites, a escolha da
institui¢do a ser contratada diretamente. Nao pode o intérprete, por questdes
politicas ou por preconceito contra os gestores publicos, formular interpreta-
¢oes que, reduzindo artificialmente o exercicio dessa competéncia, contrariem
o art. 24, XIlII e, assim, a eficiéncia administrativa (CF, art. 37, caput).

(B) Podem ser contratados diretamente com entidade idénea
servicos técnicos especializados para a melhoria do exercicio
das missées institucionais do orgao publico

Quaisquer servigos técnicos especializados do art. 13 da Lei n° 8.666/1993
que propiciem a melhoria no exercicio das missdes institucionais do érgao
publico — e que ndo importem na simples terceirizagdo de suas ativida-
des administrativas da rotina didria — sdo compativeis com os campos da
pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional e, por isso, podem,
a juizo da administracao, ser contratados por dispensa de licitacdo com enti-
dade que atenda os requisitos do art. 24, XIII.

Segundo este preceito, é dispensada a licitacdo “na contratagao de insti-
tuicao brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do
ensino ou do desenvolvimento institucional (...) desde que a contratada dete-
nha inquestiondvel reputacdo ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos”.

*  Decisao 657/97. Disponivel em: <www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc%5CDec%5C
19990509 %5CGERADO_TC-20447.pdf>.
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E coerente com a exigéncia de “reputacéo profissional” a interpretagio de
que servigos banais nao podem ser contratados, pois eles ndo supdem qualifi-
cagao especial (especializagao profissional). Logo, o que pode ser contratado
€ o que a lei chama, no art. 13, de “servigos técnicos profissionais especializa-
dos”, incluindo, p.ex., “estudos técnicos” e “planejamentos” (inc. I), “parece-
res, pericias e avaliagdes” (II), “assessorias ou consultorias técnicas” (III) etc.

Os servigos contrataveis com base no art. 24, XIII sdo “servicos técnicos
especializados” que gerem desenvolvimento institucional, isto é, propiciem
“melhorias mensuraveis” nas missdes de carater institucional do 6rgao con-
tratante.

Nao é contratavel com base nessa norma a mera terceirizacio de atividades
administrativas da rotina didria do 6rgdo, pois, como diz a Orientagao Normativa
AGU n° 14/2009, da Advocacia-Geral da Unido, estas sao “destinadas a aten-
der as necessidades permanentes” e ndo, como exige a lei, ao “desenvolvimen-
to institucional”. Tém razdo Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes quando sustentam haver “desvio de poder” no uso do art. 24, XIII
para “realizar contratagdes de obras, compras e servicos ordindrios da vida
administrativa.”®

E verdade que a norma nao definiu expressamente qual tipo de servico po-
deria ser contratado. Ela se limitou a exigir que a instituigao tenha “reputacao
ético-profissional” em “pesquisa”, “ensino” e “desenvolvimento institucio-
nal”. O problema é que ndo h4, na prépria Lei n® 8.666/1993, um conceito de
“desenvolvimento institucional”. Por isso, o tema gerou muita inseguranga, e
algumas intepretagdes indevidamente restritivas de 6rgaos de controle.

Todavia, essas interpretacdes muito restritivas ficaram superadas, pois
o seu sentido veio a ser adequadamente explicitado em lei posterior, que es-
clareceu o que se deve entender por servigos de “desenvolvimento institucio-
nal”: “os programas, projetos, atividades e operagdes especiais (...) que levem
a melhoria mensuravel das condi¢des das” entidades estatais, “para cumpri-
mento eficiente e eficaz de sua missao”. A mesma lei disse, de modo expresso,
que nao podem ser contratadas, por ndo caberem no conceito de “desenvol-
vimento institucional”,

® MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitagdo publica. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. p. 423.
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atividades como manutencao predial ou infraestrutural, conservagao,
limpeza, vigilancia, reparos, copeiragem, recepgao, secretariado, servi-
¢os administrativos na drea de informatica, graficos, reprograficos e de
telefonia e demais atividades administrativas de rotina, bem como as
respectivas expansoOes vegetativas, inclusive por meio do aumento no
numero total de pessoal. (art. 12, § 12 e § 32, I da Lei n® 8.958/1994, na
redagao que lhe deu a Lei n® 12.349/2010).

Embora a Lei n® 8.958/1994 tenha formulado esses conceitos para tratar
das relagdes entre as universidades publicas (Ifes) e as institui¢des privadas
chamadas de fundagoes de apoio, os dispositivos citados sao, por identidade
de razdo, aplicaveis a todas as contratagoes do art. 24, XIII da Lei n® 8.666/1993.

E isso porque, de um lado, a nova lei apenas positivou a interpretagao
correta da regra sobre dispensa de licitagdo e, de outro, a analogia é aqui obri-
gatoria, dada a omissdo da Lei n® 8.666/1993 quanto a defini¢ao de “desen-
volvimento institucional” (quanto ao uso da analogia, v. Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro, art. 42). Nesse mesmo sentido, alias, é a opinido
de Margal Justen Filho® e a orientacao do TCU, segundo a qual, nao havendo
outras normas, as defini¢des da Lei n® 8.958/1994 “podem ser aplicadas as
contratagdes promovidas por institui¢des diversas das Ifes”.”

Assim, ndo pode haver mais divida alguma de que o objetivo do art. 24,
XIII da Lei n® 8.666/1993 é permitir que o poder publico contrate diretamente,
sem licitacdo, com institui¢des nao lucrativas idoneas, a prestagdo de “servicos
técnicos especializados” que propiciem “melhorias mensurduveis” no exercicio de suas
missoes de cardter institucional, ndo podendo ser contratada com elas a mera
terceirizagdo de atividades administrativas da rotina diaria do érgao.

E esse o sentido que se deve dar a orientagao do Tribunal de Contas da
Unido, em sua Sumula 250, segundo a qual a contratacdo “com fulcro no
art. 24, inciso XIII, da Lei n°® 8.666/93, somente é admitida nas hipdteses em
que houver nexo efetivo entre o mencionado dispositivo, a natureza da insti-
tuicdo e o objeto contratado”.

¢ JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdirios a Lei de Licitacoes. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2014. p. 439.
7 TCU, Acérdao n° 3.019/2012, Plenario, rel. min. José Jorge, j. 8-11-2012.
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(C) A lei admite que o objeto social e a reputacdo da entidade
contratada sejam abrangentes, desde que pertinentes a
contratagdo

O art. 24, XIII da Lei n® 8.666/1993 nao exige que o objeto social da en-
tidade seja analitico, detalhado e exaustivo, de modo a conter hipotese que
corresponda exatamente, em todas as suas especificidades, a dos servigos
pretendidos pela administragao. Entidade cujos objetivos sejam a pesquisa, o
ensino e o desenvolvimento institucional, particularmente em ciéncias sociais,
economia e administracdo, incluindo a prestacao de assisténcia técnica, dispde
de autorizagdo estatutdria abrangente para prestar servicos técnicos ao poder
publico. Em possuindo reputacao e atuagao profissional efetiva, ainda que em
area abrangente, pode ser contratada para servigos que nela se incluem.

Em varios casos de aplicacao irregular do art. 24, XIII da Lei n° 8.666/1993,
sobretudo em contratos de universidades publicas com suas “fundagdes de
apoio”, os 0rgaos de controle tém dito que certo servigo nao pode ser contra-
tado por nao estar “previsto no estatuto” da instituicao de apoio. Mas o certo
é que a jurisprudéncia ndo est4 exatamente preocupada com questdes formais
(isto é, em saber se o servigo a contratar esta descrito analiticamente no esta-
tuto da instituigdo). O problema é outro: é substancial.

Os controladores criticam, por um lado, e com razao, contratos com ob-
jetos excessivamente abertos, os contratos “guarda-chuva”. Criticam também
a contratacdo com institui¢des “guarda-chuva”, sem objeto social e atuagao
definidos, isto €, institui¢des supostamente capazes de fazer qualquer servigo
— desde as consultorias cientificas mais sofisticadas até os corriqueiros servi-
¢os de limpeza e vigilancia.

A critica é correta, pois o art. 24, XIII de fato ndo permite a terceirizacdo
de servicos banais de rotina; do contrario, ele nao exigiria que a contratada
tenha “reputacao profissional”, que supde alguma especializagao, e teria se
contentado com a simples “reputagao”, sem qualifica-la. Por ébvio, sendo im-
possivel alguém ter reputagao para “qualquer coisa”, o art. 24, XIII também
nao permite a contratagao com instituigao cuja reputagao profissional nao seja
no campo em que vai atuar. Ademais, como acentua Margal Justen Filho, “nao
existem institui¢des de fins gerais”.®

8 Margal Justen Filho, Comentdrios a Lei de Licitacbes, op. cit., p. 441.
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Mas, se uma grande, tradicional e respeitada instituicao tem reputacao
profissional abrangente, pois de fato atua em campos profissionais e cientifi-
cos também abrangentes (como a consultoria e a assisténcia técnica em econo-
mia e administragao), ela pode sim ser contratada para servigos profissionais
especializados bastante diferentes — pois, tendo ampla reputacdo que os
inclui, é sim capaz de atuar com competéncia em todos eles.

(D) Sdo inconstitucionais e ilegais as interpretacoes
preconceituosas e as presun¢oes contra as dispensas de
licitacdo

A licitagdo nao é melhor, mais eficiente, mais desejavel, mais honesta,
tampouco mais afinada com os principios constitucionais e legais do que a
contratagao direta. Licitacdo e contratagao direta sdo apenas meios distintos
para contratar, e seus ambitos de aplicagao sao também distintos, nos termos
da lei, que deve ser respeitada. A licitacdo ndao é um principio, constitucional
ou legal, muito menos um valor absoluto. E simples meio de escolha de par-
ceiros contratuais pela administracdo, aplicavel a certos casos, e adequado
para eles, mas impertinente para as hipoteses de contratagao direta por inexi-
gibilidade ou dispensa que, com autorizagao constitucional (CF, art. 37, XXI,
parte final), foram previstas em lei.

Ja escrevi anteriormente:

Os intérpretes que, inchando artificialmente a regra da Constituicao,
promovem a licitagdo a categoria de verdadeiro principio o que querem
¢é lhe dar importancia e efeito maiores do que o ordenamento expres-
samente lhe deu. Depois, com o argumento impressionante de que ali
estd um principio, e ndo uma simples regra, querem impor licitagao
quando a legislacdo a dispensa, quando ela nao faz nenhum sentido,
quando € inviavel, etc.’

® SUNDFEFEILD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p- 198.
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Assim, negam vigéncia aos arts. 24 e 25 da Lei n® 8.666/1993 as interpre-
tacdes que, por reduzirem artificialmente o dmbito definido pela lei para a inexigi-
bilidade ou dispensa de licitagdo, consideram como irregular um contrato que,
com a devida autorizagao legal, tenha sido celebrado em procedimento de
contratacgao direta.

E comum, em doutrina e jurisprudéncia, a afirmagio (bem intencionada,
mas muito infeliz) de que as hipoteses de dispensa e inexigibilidade teriam
de ser interpretadas “restritivamente”, pois seriam “excecdes”’, a serem
tratadas como excepcionalidades. E uma visio equivocada (pois excegdo e
excepcionalidade evidentemente nado se confundem), perigosa (pois gera
inseguranca indevida para gestores publicos e contratados) e antijuridica
(pois compromete a realizagdo de valores publicos que o direito protege, nas
normas que se tenta “reduzir” por interpretacao).

A interpretagdao sobre a dispensa e a inexigibilidade de licitagdo nem
tem de ser restritiva, nem ampliativa. Para evitar abusos, ela tem, isto sim, de
ser fiel.

(E) A contratacdo direta de servicos com entidades idéneas é um
caso de dispensa, ndo de inexigibilidade de licitaggo

A validade da contratagdo com base no art. 24, XIII da Lei n2 8.666/1993
nao depende de prova de singularidade ou exclusividade dos servigos, ou ain-
da de que a licitagdo seria inconveniente, inadequada ou inviavel, pois estes
sao requisitos para a inexigibilidade (art. 25), ndo para a dispensa de licitagao.

A contratagao direta pelo art. 24, XIII da Lei n° 8.666/1993 é valida mesmo
se outras entidades ou empresas puderem prestar o mesmo servigo, pois nao
se trata de inexigibilidade, em que a licitagao é inviavel. Trata-se de dispensa,
em que a lei delega ao gestor publico a escolha da entidade contratada, esco-
lha essa que nao é orientada pelo principio da igualdade, mas por outros va-
lores, como a eficiéncia e o apoio publico as institui¢des de pesquisa e ensino.

Neste sentido manifestou-se o ministro Iram Saraiva, do TCU, ao dizer,
sobre o art. 24, XIII: (ele)

enseja a dispensa da licitagao, mesmo quando a competicao se revela
viavel. E uma faculdade deferida por lei a0 administrador e que ndo im-
plica qualquer ofensa ao principio da igualdade, j& que a Constituigao
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mou:

Federal tutela outros valores além da isonomia, como o desenvolvi-
mento do ensino, da pesquisa e da capacitacao tecnologica (arts. 218 e
219 da Constitui¢ao Federal de 1988, dentre outros).!

Em 2010, o mesmo Tribunal, invocando o Acdérdao n® 569/2005, reafir-

o art. 24, XIII, da Lei 8.666, de 1993, ao autorizar a dispensa de licitagao,
mesmo que viavel a competi¢ao, ndo levou em conta o critério da com-
petitividade, mas sim prestigiou outras circunstancias e peculiaridades
que condicionam e recomendam a contrata¢do direta, como a pesquisa,
o0 ensino e o desenvolvimento institucional."

Em 2013, analisando caso de contratacao direta pelo art. 24, IV, o Tribunal

decidiu: “néo ha se falar, como aponta a unidade técnica, na realizagao de um

procedimento de disputa para se averiguar a proposta mais vantajosa. Caso
assim fosse, nao se estaria falando de dispensa de licitagao, mas de licitagao

propriamente dita”."?

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo: se a empresa con-

tratada fosse “a tinica prestadora do servigo técnico especializado disponivel
no mercado, seria mesmo inexigivel a licitacdo, nos termos do inciso II do
art. 25 da lei 8.666/93” e nao hipdtese de dispensa.'

Em outro acordao, afirmou o TJSP:

O Ministério Publico sustenta, entretanto, a impossibilidade da dis-
pensa de licitacdo enquanto houver outro concorrente em condigdes
de prestar os mesmos servigos. Todavia, essa exigéncia ndo consta dos
casos de dispensa enumerados no art. 24 da Lei 8.666/93. (...) Nos casos
de dispensa de licitagdo nao ha concorrentes. Se a Administracao tives-
se de observar o principio de igualdade entre os eventuais prestadores
de servigo nao haveria dispensa, mas concorréncia.™

Decisao 172/96. Disponivel em: <www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/judoc%5CDec%5C
19961004 %5CGERADO_TC-5477.pdf>.

Acérdao n° 1.111/2010, Plenario, rel. min. José Jorge, j. 19-5-2010.

Acérdao n® 1.157/2013, Plenario, rel. Min. Benjamin Zymler, j. 15/5/2013.

TJSP, Apelagao Civel n® 0023317-29.2004.8.26.0053, 7¢ Camara de Direito Publico, rel. Des.
Moacir Peres, v.u., j. 20/6/2011.

TJSP, Apelacao n® 341.297.5/0-00, 10* Camara de Direito Publico, rel. Des. Urbano Ruiz, v.u., j.
7/8/2006.
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(F) A dispensa de licitacdo do art. 24, XIll nGo € um processo
competitivo

Para autorizar a contratagdo direta, o art. 24, XIII da Lei n® 8.666/1993
contenta-se com que a entidade escolhida tenha “reputagdo profissional”
compativel com o objeto do contrato, sendo ilegal pretender a demonstracao,
propria apenas da inexigibilidade de licitacdo, de que “o seu trabalho é essen-
cial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagao do objeto contra-
tado” (inciso II do caput c/c §1° art. 25 da Lei n® 8.666/1993). Portanto, nessa
contratagao, para a justificativa, a que se refere o art. 26, paragrafo tnico, II,
da escolha da entidade sem fins lucrativos, bastam: por um lado, a conside-
ragao da reputacao ético-profissional da entidade nos campos da pesquisa,
do ensino ou do desenvolvimento institucional, e, por outro lado, a confianca
subjetiva da administragao de que aquela entidade retine condi¢6es para bem
realizar os servicos.

Para autorizar a contratacdo direta na forma do art. 24, XIII da Lei
n° 8.666/1993, o art. 26, paragrafo tinico, II exige da autoridade apenas a expli-
citacdo da “razao da escolha” da entidade, sendo ilegal pretender que a auto-
ridade faga um processo seletivo e uma competicao entre propostas diversas.

No mesmo sentido € a opiniao de Jorge Jacoby. Lembrando que “a invia-
bilidade de competicado so é requisito da contratacdo direta por inexigibilida-
de”, o autor conclui corretamente que a dispensa de licitagao do art. 24, XIII
da Lei n°® 8.666/1993 é licita “mesmo existindo varias institui¢des com igualda-
de de condig¢bes”, pois essa norma nao condiciona a dispensa a “inviabilidade
de competicao” e “nao se pode criar, pela via doutrindria, palavras que nao
existem na lei”."

O procedimento de contratagao direta é disciplinado pelo art. 26 da Lei
n® 8.666/1993 e nao tem carater competitivo, pois é distinto do procedimento
da licitacdo. Nega vigéncia ao art. 26 a interpretacdo que considera nula a con-
tratacdo direta sé pelo fato de nao ter envolvido disputa e comparagao entre
potenciais interessados e entre propostas de precos.

Nao é requisito de validade da contratacdo com base no art. 24, XIII da
Lei n° 8.666/1993 a prévia realizacao de uma bizarra “licitacao informal”, isto
¢, de uma pesquisa de pregos entre potenciais concorrentes, comprovada nos
autos do procedimento administrativo por meio de propostas escritas de
varias entidades ou empresas.

15 JAKOBY, Jorge. Contratagio direta sem licitacdo. 5. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 430.
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Ora, os servigos que podem ser contratados com esse fundamento sao
especiais, servigos técnicos profissionais especializados, e nao prestagdes ro-
tineiras padronizadas. A determinagdo, tanto das caracteristicas e especifica-
¢Oes dos servigos, como de seu preco, envolve negociacao intensa e detalhada
entre as partes, que tomam tempo e exigem verdadeiro empenho de ambas.
S06 assim se pode obter certeza e seguranca quanto ao que se esta realmente
propondo (como e quem vai realizar cada etapa do trabalho, quais sao os me-
canismos internos da entidade para o gerenciamento e controle das atividades
etc.). Em suma, a proposta, para ser séria, e para ser analisada seriamente,
tem de ser fruto de construcao conjunta, de interacao e de detalhada pesquisa
sobre como de fato opera a entidade proponente.

Seria absurdo exigir que, para cada contratagdo que cogitasse fazer com
base no art. 24, XIII o érgao publico mobilizasse equipes de servidores para:
buscar 3, 4 ou 5 entidades; pesquisar em detalhe as caracteristicas de cada
uma para criar critérios de comparagao entre elas; depois interagir e negociar
com cada uma, construindo as propostas; por fim, comparar objetivamente
essas propostas, dando-lhes pesos justos.

O custo e o tempo desse trabalho burocratico — dessa “licitagao informal”
— seriam grandes e, se isso fizesse mesmo sentido para a Lei n® 8.666/1993, ela
nao teria, no art. 24, XIII, justamente autorizado a contratacao sem licitagao;
teria, como é 6bvio, exigido para todos os casos uma licitacao formal, de téc-
nica e precgo, nos moldes do art. 46.

Em suma, se a lei autorizou a dispensa de licitacdo — isto é, que a
administragdo, ao necessitar de servigos técnicos profissionais especiais para
o seu desenvolvimento institucional, escolha de boa-fé uma entidade idonea
e negocie com ela um contrato e um preco —, foi exatamente para evitar a
licitag@o, formal ou informal! E isso, claro, porque a lei sabia da dificuldade e
custo para, em certos objetos complexos, fazer procedimentos comparativos
realmente sérios (como devem ser as licitagdes por técnica e preco do art. 46).

Portanto, ¢é ilegal, por contraditério com a prépria ideia de dispensa de
licitagao para servigos de desenvolvimento institucional, querer impor, como
condicdo para a administragao fazé-la, a obrigatoria realizacdo de uma espé-
cie de “licitacdo informal”, colhendo-se propostas escritas de varios poten-
ciais competidores.

E verdade que alguns controladores pretendem exigir, como regras,
exatamente essa “licitacao informal”. Mas € preciso ter muito claro: eles o
fazem por temerem a dispensa de licitagao prevista em lei e, por isso, pro-
curam contornd-la com a inteligente — porém ilegal — estratégia de, via
interpretacdo, exigir em contrapartida uma “licitagao informal”.
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Alguém argumentara: mas nao se esta exigindo todo esse trabalho (uma
licitagdo, ainda que informal); tudo o que se pede sdao umas tantas propostas
escritas, para anexar aos autos. Basta mandar e-mails, receber as respostas;
qual a dificuldade? E s6 uma: procedimento desse tipo nao é sério e consisten-
te, nada demonstra de util. Quando o que estd em causa sao servigos especia-
lizados para situagdes especiais, ndao comuns, “propostas” feitas e aceitas sem
profundidade, apenas para constar, sdo incapazes de servir a uma justificativa
séria de preco.

Demais disso, a doutrina'® vem chamando corretamente atengao para o
fato de que a Lei n°® 8.666/1993, para o caso especifico da dispensa de licitagao
do inciso XIII do art. 24, ndo previu a condigao que, de modo expresso, impds
em outros: que a autoridade demonstrasse a compatibilidade do valor do con-
trato com os “precos ou valores do mercado” (incisos VIII, X, XX e XXIII). E
incorreta, portanto, a exigéncia, da Stimula 250 do TCU, também para o caso
do art. 24, XIII, de que seja “comprovada a compatibilidade com os pregos de
mercado”.

E firme a conclusio de que nao estd na lei — ao contrério, viola a lei — a
exigéncia absoluta de uma pesquisa de precos entre potenciais fornecedores
para justificar a dispensa do art. 24, XIII.

Isso nao quer dizer, claro, que seja licito contratar por qualquer valor.
Mesmo para a dispensa do art. 24, XIII a lei, no art. 26, paragrafo tnico, III,
pede, da autoridade responsavel pela dispensa, a “justificativa do preco”, que
tem de ser submetida a autoridade superior, e por ela aprovada.

Mas a lei nao esta pedindo que, em qualquer caso, as autoridades tenham
a mao documentos, ou outros meios de prova firme, para “provar” que o pre-
¢o é correto, ndo abusivo. Em alguns poucos casos, € sim viavel obter esse tipo
de “prova” (juntando contratos anteriores semelhantes, montando e compa-
rando planilhas de valores por hora etc.). Mas em outros casos isso nao € vi-
avel, pela impossibilidade ou dificuldade de fazer comparagdes consistentes
e sérias. Nesses casos, para atender a exigéncia do art. 26, paragrafo tnico,
111, sera suficiente o convencimento subjetivo conjunto das duas autoridades,
tanto a autoridade que dispensa a licitagdo, como a que homologa. A lei confia
no juizo dos gestores publicos honestos.

A proposito, o Tribunal de Justica de Sao Paulo afirmou que o proce-
dimento minimo exigido pelo art. 26 para a validade do ato de dispensa de
licitagdo € o envolvimento, no ambito administrativo, de duas pessoas,

16 P.ex. Ibid., p. 431.
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com vista a promover uma maior diligéncia pelos gestores, evitando-se
abusos e desvios de poder... Uma vez reconhecida a situagao excepcio-
nal, deverad o agente publico responsavel pela pratica deste ato encami-
nhar os autos a autoridade superior na hierarquia administrativa, para
fins de que seja analisada quanto a forma e ao mérito da contratacao."”

Na esfera federal, a norma sobre pesquisa de pregos para a contratacao
de bens e de servigos em geral (Instru¢ao Normativa n® 5, de 27 de junho de
2014, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacado do Ministério do
Planejamento), além de arrolar varios parametros (uso do portal de compras
governamentais, pesquisas publicadas em sites especializados, contrata¢oes
similares com outros entes publicos ou pesquisa com os fornecedores), admite
a licitude do prego de contratacdo que nao corresponda a média dos precos
pesquisados, ou cuja pesquisa envolva menos de trés precos ou fornecedores
(art. 22 8§32 e 59). A Advocacia-Geral da Unido, na Orientagdo Normativa n®
17/2011, sobre inexigibilidade de licitacao, mas cujo critério é pertinente tam-
bém para a hipdtese do art. 24, XIII, também admite que outros meios idéneos
sejam utilizados para a justificativa do valor.

A conclusao é que o juizo da administragao sobre a razoabilidade do pre-
¢o do contrato do art. 24, XIII pode ser formado por muitos modos diferentes.
Assim, quem pretende a anulacdo desse contrato, por ilegalidade quanto ao
preco, ndo pode se limitar a constatagao de que nao houve a comparacao de
vdrias propostas escritas, ou de que nao ha elementos objetivos detalhados.
Para derrubar o juizo, que tenha sido feito e declarado por duas autoridades
administrativas, o critico é quem tem de demonstrar que o preco é abusivo.
O o6nus da prova é dele, e nao o contrario, pois, nesse caso, ha presungao juris
tantum de validade do juizo das autoridades administrativas.

O TCU, ao analisar, em contratagao do art. 24, XIII, justificativa do valor
do contrato que nao havia se apoiado em cotagao prévia, aceitou que, no caso,
a modicidade do preco fosse “presumida, em carater juris tantum”, “a partir
da constatagao da adequacao dos valores registrados no plano de trabalho,
(...) com parametros definidos pela legislagao aplicavel”.'®

17 TJSP, A¢ao Penal n°0059904-05.2010, 152 Camara de Direito Criminal, rel. des. Miguel Marques
e Silva, v.u., j. 17-1-2013.
8 Acordao n° 898/2012, Plenario, rel. min. Aroldo Cedraz, j. 18-4-2012.
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(G) A entidade deve executar diretamente o nticleo dos servicos,
admitidas subcontratacdes parciais

Nao ¢ irregular o fato de a entidade se valer parcialmente de terceiros
na execucao de contrato a que se refere o art. 24, XIII da Lei n° 8.666/1993,
pois ela ndo esta limitada a utilizagdo de bens proprios ou de seus proprios
empregados celetistas, desde que se responsabilize direta e inteiramente pela
concepgao, direcdo e gerenciamento, que é o nicleo dos servigos. Dentro des-
ses limites, o uso parcial de consultores externos ou de fornecedores nao con-
traria o carater pessoal da prestacdo dos servicos pela entidade.

A Lei n® 8.666/1993 nao tem norma expressa especifica a respeito de
subcontratagao de servigos que tenham sido contratados com base no art. 24,
XIII, nem para veda-la, nem para autoriza-la. A regra comum, para contratos
administrativos em geral, é no sentido de que o contrato pode autorizar
subcontratagdes (art. 78, VI). Mas sera que essa regra se aplica ao caso do
art. 24, XIII?

A resposta é que, na logica da lei, estao implicitos certos limites. A sub-
contratagao total do contrato do art. 24, XIII é proibida, por nao ser coerente
com uma dispensa de licitacdo feita em funcdo da pessoa contratada (trata-
-se de contratagao intuitu personae). Ja a subcontratagao parcial € possivel nos
casos e limites em que ela nao seja incoerente com a razao da preferéncia pela
contratada (e, portanto, da dispensa de licitagao).

Esses limites implicitos vieram a ser explicitados pela Lei n® 8.958/1994,
art. 1° §4° na redacao que lhe deu a Lei n® 12.349/2010. Segundo esse preceito,
nas contrata¢des de servigos para o “desenvolvimento institucional”, “é ve-
dada a subcontratacao total do objeto dos ajustes (...) bem como a subcontra-
tagdo parcial que delega a terceiros a execugao do niicleo do objeto contratado”.

Sao normais, portanto — pois coerentes com a dispensa de licitagdo —,
as subcontratagoes parciais de atividades que ndo constituam o niicleo do objeto
contratado.

E quando isso ocorre? Quando, mesmo com a subcontratacao, a concep-
cdo, diregio e gerenciamento dos servigos permanecem sob a responsabilidade da ins-
tituicdo que foi contratada sem licitacao pelo 6rgao publico.

O que se espera de uma entidade escolhida, por exemplo, para organizar
e aplicar um concurso publico nao é que faga absolutamente tudo diretamen-
te, mas sim que conceba as provas e que selecione e gerencie com competéncia
os fornecedores (grafica, transportadoras, locais de prova, refei¢des, socorro
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médico, seguranga etc.), organizando o conjunto das operagdes e garantindo
sua confiabilidade. Esse é o nucleo indelegavel do objeto do concurso: a con-
cepgao e o gerenciamento. Seria antiecondmico, e irrelevante para a boa exe-
cucdo, a entidade ter imensa equipe interna, de empregados celetistas, para
absolutamente todas as atividades operacionais, que podem ser realizadas
melhor, e com custo menor, por terceiros, desde que sejam bem escolhidos e
bem gerenciados, o que cabe a entidade.

Mas, por dbvio, seria ilicito contratar sem licitagao, pelo art. 24, XIII da
Lei n® 8.666/1993, uma entidade que nunca organizou concurso algum, nao
tem equipe alguma, ndo sabe organizar, nao quer organizar e ndo vai organizar.

Para que a entidade seria contratada, em um caso assim? S6 para fazer
servigo burocratico de secretaria, pois, uma vez contratada, ela em seguida
subcontrataria tudo para uma sé empresa especializada em concursos, que
seria a verdadeira responsavel pela concepgao, dire¢ao e gerenciamento do
concurso. Mas a funcao da entidade contratada pelo art. 24, XIIl nao pode ser
apenas de secretaria, burocratica, isto €, ndo pode ser, em qualquer campo,
apenas encontrar e pagar o subcontratado integral, pois este nao é um servigo
técnico profissional especializado, como exige o art. 24, XIII. Ha implicita na
lei uma “vedacado a intermedia¢do”, para usar as palavras de Margal Justen
Filho.”

Por outro lado, em servigos de consultoria especializada € normal que,
sempre sob o comando e controle efetivos dos responsaveis da entidade, a
equipe de trabalho seja um misto de consultores internos e de consultores
sem vinculo trabalhista (prestadores de servigo pessoas fisicas ou integrantes
de outras pessoas juridicas), alguns com relacao exclusiva ou frequente com
a entidade, outros com relagao pontual. A inclusao de consultores nao cele-
tistas na equipe nao ¢ proibida, nem configura mera terceirizacao, desde que
a concepgao, direcao e gerenciamento dos servigos sejam de fato feitos pela
entidade, e ndo simplesmente repassados a terceiros estranhos.

Quando o TCU exige, como condicao de licitude da contratagao pelo
art. 24, XIII da Lei n° 8.666/1993, que a entidade tenha “estrutura prépria”
para executar os servigos, essa jurisprudéncia nao distingue entre estrutura
propria interna e estrutura propria externa. A estrutura da entidade pode per-
feitamente ser composta de consultores internos (contratados como celetistas
ou como prestadores de servi¢o) e de consultores externos (prestadores de

19 Margal Justen Filho, Comentdrios a Lei de Licitagdes, op. cit., p. 443.
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servico como pessoa fisica ou por meio de pessoa juridica), desde que se trate
de uma estrutura existente, real, organica, integrada.
Ja escrevi anteriormente:

Nao é razoavel exigir que os prestadores do servi¢o contratado com-
provem vinculo empregaticio permanente com a fundagao. Tal exi-
géncia poderia tornar inviavel a atividade das fundagoes, pois a maior
parte dos contratos por elas celebrados sdo tempordrios e especificos,
o que demanda uma intensa reciclagem dos profissionais que fazem
parte dos seus quadros.

Assim, desde que bem compreendida, a jurisprudéncia do TCU: nem
exige que a estrutura seja s6 de empregados celetistas ou de fornecedores
exclusivos (pois também é “propria” a rede de consultores externos que a
entidade tenha montado e seja capaz de fazer funcionar com qualidade); nem
quer impedir subcontratagdes parciais que nao envolvem o ntcleo do servico.
Nesse sentido é a afirmagdo do ministro Aroldo Cedraz, do TCU, admitin-
do a subcontratacdo no caso do art. 24, XIII, desde que “para as atividades
meramente acessorias, que nao impliquem a transferéncia das atividades do
contrato para um terceiro” !

A jurisprudéncia, portanto, diz apenas o dbvio: o contrato com a entidade
nao pode ser simples simulagao para permitir o repasse completo dos servigos
a terceiros totalmente estranhos a ela. E, claro, a simula¢do néo se presume, nem
fica configurada pela s6 presenca de consultores ou prestadores nao celetistas
na execugao. A simulacado tem de ser provada de maneira cabal, o que deman-
da a analise fina e detalhada do modo como os servigos foram prestados.

E importante notar que o percentual do preco que a entidade, contratada
com base no art. 24, XIII, gasta com fornecedores, consultores e prestadores de
servigo em geral é, isoladamente, elemento insuficiente para provar a subcon-
tratacdo integral ou a subcontratagao do préprio nticleo do objeto.

A subcontrata¢ao parcial ndo se torna ilicita — nem se presume ilicita —
por ter valor significativo em relagdo ao do contrato original (mais de 50%,
p-ex.). Em geral, atividades operacionais, que sdo delegaveis a terceiros, tém

2 SUNDFELD, Carlos Ari; MONTEIRO, Vera. Fundag¢oes educacionais e licitagao. PANTALEAO,
L. (Org.). Fundacdes educacionais. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 258.
2 Acérdao n® 1.443/2013, 22 Camara, rel. min. Aroldo Cedraz, j. 26-3-2013.
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custo global mais alto do que as de concepgao, direcao e gerenciamento, as
quais sdo fundamentais e indelegéveis (sao o nucleo dos servigos). E o caso
dos concursos publicos, em que o grosso dos custos é com o que se subcontra-
ta (impressao e transporte de material, com aluguel de locais de prova, com
pessoal eventual etc.).

Além disso, em servigos de consultoria, o pagamento de consultores in-
ternos nao celetistas e de consultores externos integrados a rede da entidade
pode envolver percentual elevado do valor recebido pela entidade. Mas nem
por isso é menos relevante o trabalho de concepcao, direcao e gerenciamento,
a cargo da propria entidade, apenas por seu custo ser menor do que os demais.

A relevancia, a caracteristica nuclear da atividade, ndo tem a ver com seu
custo especifico. Alids, o caso da obra publica prova ser incorreto medir assim,
por seu custo especifico, a importancia do trabalho de conceber, dirigir e ge-
renciar os servigos (o nucleo do objeto), que é o que a empreiteira de fato tem
de fazer diretamente. Do preco que uma empreiteira recebe do poder publico,
a menor parte, correspondente ao chamado BDI, é a remuneragdo por esse
nucleo; a maior (80% ou mais) é para pagar fornecedores e mao de obra, que
pode ser terceirizada.

O grau de importancia de uma prestacao, no conjunto dos servigos, nao
se mede por seu custo. Como a atividade nuclear de um contrato ndo ¢ ne-
cessariamente a que envolve mais custos, é errado supor que subcontratagdes
de alto valor caracterizem necessariamente a subcontrata¢do do nucleo dos
servigos, ou sejam, por si mesmas, indicio de simulagao.

Em resumo, a entidade contratada com base no art. 24, XIII nao pode
subcontratar integralmente o objeto, mas pode fazer subcontratagdes parciais,
desde que, independentemente de seu valor, essas subcontrata¢des ndo im-
portem a delegacao completa, a terceiros estranhos, do nticleo dos servigos,
isto €, a delegagao da propria concepgao, diregao e gerenciamento dos servi-
¢os contratados.

(H) Sem vicio substancial, ndo se invalida contrato administrativo
do art. 24, Xlll jd executado, nem se pune o contratado de
boa-fé

Nao se pode, sem prova cabal de vicio substancial, responsabilizar judi-
cialmente entidade que tenha sido contratada na forma do art. 24, XIII da Lei
n® 8.666/1993.
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A entidade contratada de boa-fé na forma do art. 24, XIII, e que tenha
cumprido suas obriga¢des, nao pode sofrer as san¢des da improbidade, ou ser
por qualquer forma responsabilizada, em virtude de interpretagdes judiciais
redutoras da norma legal, ou ainda por simples insuficiéncias formais, de res-
ponsabilidade da administragao, na justificativa da dispensa pela autoridade.

E exatamente o que afirmou o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em agao
de improbidade envolvendo contratagdo com base no art. 24, XIII. O acordao
concluiu que, tendo sido realizado procedimento administrativo para justifi-
cacdo da dispensa, tendo sido efetivamente prestados os servigos contratados
e nao havendo prova de prejuizo ao erdrio, ha que se concluir que nao houve
a pratica de ato de improbidade administrativa.?

Em outra oportunidade, o mesmo Tribunal decidiu: “Em nenhum passo
se comprovou inadequagao do preco, sua auséncia de razoabilidade. Ou enri-
quecimento ilicito de quem quer que seja”, razao pela qual nao ha improbida-
de administrativa no ato de contratagdo direta com base no art. 24, XIII, pois a
“improbidade administrativa pressupde um ato improbo, desonesto, eivado
de ma-fé. Corrupgao, em ultima andlise. E isso nao se percebe nos autos”.?

Nao ocorre enriquecimento ilicito da contratada (Lei n® 8.429/1992, art. 92)
nem lesao ao erario (art. 10) se os servigos foram prestados e ndo ha prova de
preco abusivo. Se ndo hd prova de ma-fé, também nao se configura improbi-
dade por lesao aos principios (Lei n® 8.429/1992, art. 11).

Sobre a configuragao dos atos de improbidade administrativa, a Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ) uniformizou a orientagao ju-
risprudencial a respeito do assunto, na linha da jurisprudéncia da Primeira
Secao, decidindo:

A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento sub-
jetivo da conduta do agente, razao pela qual é indispensavel, para a sua
caracterizagdo, que a conduta do agente seja dolosa (condutas descritas
nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92), ou pelo menos eivada de culpa gra-
ve (condutas do artigo 10).%

2 TJSP, Apelacao Civel n° 0023317-29.2004.8.26.0053, 72 Camara de Direito Publico, rel. des.
Moacir Peres, v.u., j. 20-6-2011.

# TJSP, Apelagdo n° 0018692-23.2008.8.26.0566, 12 Camara de Direito Publico, v.u., rel. des.
Franklin Nogueira, j. 22-2-2011.

#  STJ, AIA 30/AM, rel. min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, v.u., j. 21-9-2011.
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No caso de instituicdo nao lucrativa idonea, a inviabilidade de que pes-
soas fisicas se apropriem, na qualidade de sdcias, de proveito patrimonial da
contratagao questionada justifica plenamente, nos termos do paragrafo tinico
do art. 12 da Lei n® 8.429/1992, a nao aplicagdo da sangao de proibicdo de
contratar, inclusive pelo risco de descontinuidade de atividades de ensino e
pesquisa de interesse do proprio Estado e da comunidade.”

(1) Vicio substancial ndo se presume, prova-se

No julgamento da acusagao de que a entidade néo tinha aptidao para ser
contratada na forma do art. 24, XIII da Lei n® 8.666/1993 nao se pode consi-
derar irregular o contrato se, ja tendo ele sido executado — e bem executado,
sem subcontratacao ilicita do nticleo do objeto —, a entidade houver confir-
mado na pratica a confianga administrativa em sua aptidao.

Na contratagao pelo art. 24, XIII da Lei n® 8.666/1993, a reputagao ético-
-profissional da proponente e o juizo convergente de dois gestores publicos
diferentes (o que dispensa a licitagao e o que homologa o ato — art. 26, caput)
justificam a presuncao de validade da justificativa de preco que, em funcao da
negociacao, foi formulada pela entidade e aceita pela administracao, para fins
do art. 26, paragrafo tinico, III, ndo se podendo decretar irregularidade sem
prova cabal, feita pelo autor da agao, quanto a abusividade do preco recebido.

(J) O autor € quem deve provar os vicios substanciais que alega
haver no contrato

Na agao envolvendo contrato celebrado com base no art. 24, XIII da Lei
n® 8.666/1993, é d6nus do autor a prova cabal dos vicios substanciais, com os
elementos de fato em que se baseia a acusagao de irregularidade (Codigo de
Processo Civil — CPC, art. 333, ), assegurada ao réu a produgao de prova ttil
quanto a esses elementos (CPC, art. 333, II).

% O STJ, analisando hipétese de improbidade do art. 10 da Lei n° 8.429/1992, embora afirmasse
a aplicabilidade ao caso das sangdes do art. 12, II, ressalvou expressamente: “nao é imperiosa
a aplicacdo de todas as sangdes descritas no art. 12 da Lei de Improbidade, podendo o ma-
gistrado dosa-las segundo a natureza e extensao da infragdo” (AgRg no REsp n® 479.812/SP,
rel. min. Humberto Martins, 22 Turma, v.u., j. 2-8-2007).
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O Tribunal de Justica de Sao Paulo reconheceu (em acdo que julgou a
regularidade de contratagdo com base no art. 24, XIII) que o 6énus de produzir
prova do dano alegado é do Ministério Publico. Além disso, reconheceu que,
apesar da conclusao pela ilegalidade da dispensa e, portanto, pela invalidade
do contrato, ndo havia que se falar em condenacao ao ressarcimento ao erario,
diante da auséncia de prova do dano ao erario, da auséncia da ocorréncia de
superfaturamento e da efetiva prestagao dos servigos.?

Em outra oportunidade, o TJSP reafirmou que a ilegalidade da contrata-
¢ao com base no art. 24, XIII precisa ser provada, tendo o autor da agao popu-
lar o respectivo 6nus da prova. A auséncia de prova, aliada a efetiva prestacao
dos servigos e a auséncia de prejuizo ao erario, conduz a improcedéncia da
acao.”

Na acao em que se discute a validade de contrato celebrado com base no
art. 24, XIII da Lei n2 8.666/1993, é nula, por violagao do art. 333, I do CPC, a
sentenca que, tomando como suficientes alega¢des ou documentos da peticao
inicial, relativas a fatos refutados pelos réus, presume a inaptidao da entidade
para executar o objeto, presume a existéncia de simulagao (para repassar ser-
Vigos e recursos a terceiros), ou presume a abusividade do preco.

Constitui cerceamento de defesa, com violacdo dos arts. 330, I e 333,
II do CPC, o julgamento antecipado da lide, com o consequente indeferimen-
to da prova requerida pela entidade sobre as acusagdes quanto a sua aptidao
e atuacao efetiva na execucdo do objeto, quanto a suposta existéncia de si-
mulacgdo para repassar servigos ou recursos a terceiros ou quanto a suposta
abusividade do preco.

Recentemente, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu, em agao de
improbidade em contratagao do art. 24, XIII, que o réu tem o direito de produ-
zir a prova testemunhal requerida, ndo podendo ser indeferida em primeira
instancia, pois ela é necessaria, em respeito ao contraditério e a ampla defesa,
para que o réu possa comprovar sua afirmacao de que nao houve ma-fé, tam-
pouco prejuizo ao erario e locupletamento indevido.?®

% TJSP, Apelagao com Revisdao n° 9154817-54.2009.8.26.0000, 102 Camara de Direito Publico, rel.
des. Antonio Carlos Villen, v.u., j. 2-4-2012.

# TJSP, Apelacao Civel n° 0007105-92.2010.8.26.0223, 62 Camara de Direito Publico, rel. des.
Leme de Campos, v.u., j. 31-1-2013.

# TJSP, Agravo de Instrumento n® 0035149-09.2013.8.26.0000, 3¢ Camara de Direito Publico, rel.
des. Antonio Carlos Malheiros, v.u., j. 6-5-2014.
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(K) Prescreve em cinco anos a sancgdo judicial de improbidade
para o contratado

Segundo o art. 37, §5° da Constituicdo, a aplicagao judicial das sangdes
por improbidade € sujeita a prescrigao, a qual sera prevista em lei e indepen-
dera do regime da acao de ressarcimento.

Conforme ampla jurisprudéncia do STJ, a afirmacao de que, em funcao
do art. 37, §5° da CF, seriam imprescritiveis as agOes de ressarcimento ao era-
rio (afirmagao polémica, que o Supremo Tribunal Federal nao confirmou até
o momento), ndo significa que também seria imprescritivel a aplicagio das sangoes
especificas da lei de improbidade, pois para essas ha sim prazo legal de prescricao
(Lein® 8.429/1992, art. 23).%

O art. 23 da Lei n® 8.429/1992 é o dispositivo especifico sobre o prazo de
prescricao para a sancao judicial da improbidade e, por isso, tem de incidir
em toda acdo relativa a san¢ao dessa natureza, seja o réu um agente publico
ou um particular.

O art. 23 da Lei n® 8.429/1992 tem regra especial sobre o termo inicial da
contagem da prescri¢do para a sangao judicial da improbidade apenas para
os ocupantes de mandato, cargo em comissao ou fungao de confianga; para os
demais casos, o inicio da prescrigao se conta pelas regras comuns (art. 189 do
Codigo Civil). O prazo prescricional para a aplicagao das san¢des de improbi-
dade deve ser contado individualmente, segundo as regras legais aplicaveis
a cada réu.

Tem havido divergéncia quanto ao termo inicial do prazo de prescri¢ao
em acao de improbidade envolvendo ao mesmo tempo particulares, em rela-
¢ao a quem o inicio da contagem da prescrigao se sujeita ao regime comum,
e ocupantes de “mandato, de cargo em comissdo ou de fungdo de confianga”, cuja
contagem se inicia com o “término do exercicio”, segundo o art. 23, I da Lei
ne 8.429/1992.

O STJ ja decidiu que, nesses casos, 0s prazos prescricionais devem ser
contados individualmente, de acordo com as regras proprias de cada réu.
E que, mesmo sendo a a¢do decorrente de um mesmo fato ou contrato, se
ha varios réus, nao sé a responsabilidade é sempre apurada individualmente, em
func¢do da participagao especifica de cada um no ilicito, como também as san-
coes sdo essencialmente subjetivas, variando segundo as condic¢des de cada réu.

¥ AgRgno AREsp n® 388.589/R], rel. min. Humberto Martins, 22 Turma, v.u., j. 6-2-2014.
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Portanto, ndo ha fundamento adequado para a interpretacao de que, nesses
casos, a prescricdo deveria ser aplicada coletivamente, a partir da saida do
ultimo réu do cargo.®

No entanto, tem havido alguma instabilidade na jurisprudéncia a res-
peito do assunto. Em 2006, o STJ acolheu tese do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul em sentido oposto, limitada a este singelo fundamento: “os
terceiros ndo agentes publicos jamais vao responder pelo ato de improbidade
administrativa de forma isolada, haja vista que para a ocorréncia do ilicito foi
imperiosa a participagao de um agente ptiblico”.*

Porém, a andlise da jurisprudéncia, além de revelar a instabilidade juris-
prudencial (a prépria ministra Eliana Calmon, p.ex., tem decisdes em sentidos
diametralmente opostos), também demonstra a escassez de fundamento da
tese em favor da unificacao da contagem do prazo de prescrigao.

De fato, essa tese ndo explica por que a multiplicidade de réus seria
suficiente para a unificagao da contagem. Ora, no direito brasileiro, a respon-
sabilizacdo é sempre analisada individualmente e sancionada também indivi-
dualmente. Nas varias dreas do direito a prescri¢ao é sempre pessoal, segundo
regras especiais a condigdo de cada sujeito. No direito penal, por exemplo, é
normal que, nos crimes em coautoria, seja reconhecida a prescri¢ao em favor
de um réu (em fungdo de sua idade elevada, p.ex.), mas ndo de outro.

No caso da agdo de improbidade, é impossivel a unificacdo das prescri-
¢oes do servidor e do particular, inclusive porque as sangdes de cada um sao
muito diversas (sao incabiveis para a empresa, p.ex., a perda da funcao publi-
ca e a suspensao de direitos politicos). De outro lado, foi a propria lei que fez
a distingdo da contagem do prazo prescricional para certos agentes publicos
(art. 23, I e II), descartando, assim, o regime tinico (mesmo para os agentes
publicos). Por fim, a lei, ao tratar da improbidade praticada por terceiro, nao
servidor, foi expressa ao dizer que suas disposi¢des seriam aplicaveis “no
que couber” (art. 39), rejeitando, portanto, qualquer aplicagao em bloco de
suas regras.

A conclusao € que, passados mais de cinco anos do término da execugao de
contrato administrativo cuja execugao se pretende questionar judicialmente,

% Confira-se: STJ, REsp n° 1.185.461/PR, rel. min. Eliana Calmon, 22 Turma, v.u., j. 1-6-2010; e
REsp n° 1.088.247/PR, rel. min. Herman Benjamin, 22 Turma, v.u., j. 19-3-2009.

REsp. n° 704.323, rel. min. Francisco Falcado, 12 Turma, v.u., j. 16-2-2006. Esse entendimento
ja havia sido suscitado em acordao do STJ de 2003 (REsp n® 457.723/SP, rel. min. Eliana
Calmon, 22 Turma, v.u., j. 10-6-2003; v. também AgRg no REsp n° 1.159.035, rel. min.
Eliana Calmon, 22 Turma, v.u., j. 21-11-2013) e é citado em algumas decisdes do TJSP.
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esta prescrita a acdo, nos termos do art. 23 da Lein®8.429/1992, especificamente
quanto a aplicagdo das sang¢des de improbidade ao particular contratado.®
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