Dispensa de Licitacao

para Contratacao de Instituicao

Resumo

Apresenta as particularidades ligadas a
contratacao direta de servicos oriundos de ins-
tituicoes sem fins lucrativos, conforme autori-
za o0 art. 24, inciso XlII da Lei 8.666/93, com
destaque para os seguintes aspectos: o objetivo
do dispositivo; a experiéncia brasileira com esse
tipo de contratacao baseada em informacoes
dispostas nos relatorios #cnicos e estudos rea-
lizados por trés 6rgaos de controle competen-
tes; as principais orientacoes dos tribunais de

Introducao

Uma das questoes mais polémicas
verificadas no ambito da Lei 8.666/93 diz
respeito ao caso de dispensa de licitacao que
permite a contratacao de instituicoes sem
fins lucrativos (art. 24, inciso X111). O moti-
vo de tanta discussao sobre essa matéria
deve-se ao fato de muitas entidades estatais
estarem contratando diversos servicos, ba-
seados no permissivo, que poderiam ser su-
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contas e da doutrina especializada a respeito
dos procedimentos a serem tomados pela Ad-
ministracao Publica, quando da contratacao das
instituicoes destacadas pelo ordenamento ju-
ridico vigente; e os significados das expressoes
ensino, pesquisa e desenvolvimento insti-
tucional dentro do contexto da lei.
Palavras-chave: Dispensa de licitacao; institui-
coes sem fins lucrativos; principio da isonomia;
desenvolvimento institucional; inciso XIII.

pridos por seus proprios empregados ou de
serem viabilizados por prévio procedimento
licitatorio. Esse direcionamento infringe
frontalmente o principio da isonomia, pois
prejudica outras instituicoes que poderiam
prestar os mesmos servicos a Administracao
Ptiblica, em muitos casos com precos mais
compativeis e com servicos de melhor qua-

lidade.

. Artigos®



Dispensa de Licitagdo

A regra geral estabelecida pela Constitui-
cao Federal, no seu art. 37, inciso XXI, é de que
as contratacoes de obras e servicos no setor
publico devem resultar da adocao do procedi-
mento licitatorio. Para os casos de dispensa, a
administracao deve justificar detalhadamente
os motivos que levam a abdicar do certame,
com énfase na decisao pela escolha do contra-
tante e dos precos acordados, assim como o
seu grau de urgéncia e necessidade quanto a
execucao do objeto contratado.

Apesar do esforco orientador dos tribunais
de contas quanto a observancia dos requisitos
necessarios a esse tipo de contratacao, as organi-
zacoes estatais, na pratica, so estao levando em
conta, como justificativa para firmar seus con-
tratos, o simples fato de a entidade contratada
nao almejar lucro. Outras particularidades liga-
das as contratacoes amparadas pelo inciso XIII
temsido freqiientemente deixadas de lado, como
a pertinéncia de os objetos de contrato serem
condizentes com os objetivos da entidade con-
tratada, ou mesmo da obrigatoriedade das par-
cerias entre setor publico e instituicao sem fins
lucrativos serem destinadas a desenvolvimento
de projetos nas dreas de ensino, pesquisa ou de-
senvolvimento institucional.

Este estudo tem por objetivo principal
apresentar alguns aspectos importantes rela-
cionados a contratacao direta de objetos am-
parados pelo inciso X111, do art. 24 da Lei 8.666/
93, sendo dividido em trés secoes.

Na primeira secao destacam-se os objeti-
vos do permissivo legal, as instituicoes envol-
vidas na contratacao e como as entidades es-
tatais vem-se utilizando dele, com base em
informacoes colhidas junto a trés tribunais
de contas, assim como de outros levantamen-
tos realizados.

A segunda secao aborda as principais orien-
tacoes dos tribunais de contas e da doutrina
especializada, a respeito de outros requisitos
implicitos e explicitos na legislacao competen-
te que a Administracao Publica deve observar
para viabilizar as respectivas contratacoes.

Na ultima secao descrevem-se alguns es-
clarecimentos ligados as expressoes ensino,
pesquisa e desenvolvimento institucional,
com o objetivo de subsidiar a matéria no to-
cante a tipicidade de servicos que se enqua-
drariam no contexto da Lei, bem como de
procedimentos que deverdo ser tomados pe-
las entidades estatais quando da contratacao
das instituicoes destacadas.

O Art. 24, inciso XIll, da Lei 8.666/93:
consideracoes sobre a experiéncia brasileira

O dispositivo que autoriza a contratacao
direta de instituicao sem fins lucrativos, in-
cumbidas regimental e estatutariamente de
pesquisa, ensino ou desenvolvimento
institucional (art. 24, inciso X111, da Lei 8.666/
93), tem sido tratado de forma minuciosa por
parte dos doutrinadores patrios e pela juris-

prudéncia dos egrégios tribunais de contas, ja
que o seu contexto informacional nao espelha,
com precisao, os tipos de servicos qtie estao
sendo amparados.

Apesar dessa aparente dificuldade de inter-
pretacao, ¢ solar o entendimento, dentro da
literatura corrente, de que o inciso prescrito
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na lei licitatoria representa o fiel cumprimen-
to do disposto no art. 218 da Constituicao Fe-
deral, que incumbe o Estado de promover e
incentivar a pesquisa, o desenvolvimento ci-
entifico e a capacitacao tecnologica (PEREIRA
JUNIOR, 2002). Nesse sentido, entende-se, em
principio, que a intencao do legislador, quan-
do da descricao da matéria, foi de incentivar
as entidades ali especificadas, permitindo-lhes
formar parcerias com os agentes governamen-
tais como forma de auxiliar na execucao de
suas atividades e no seu autocusteio, confor-
me se verifica na presente transcricao:

Art. 24. E dispensével a licitagao:

[...]

X111 - na contratacao de instituicao bra-
sileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensi-
no ou do desenvolvimento institucional,
ou de instituicao dedicada a recupera-
cao social do preso, desde que a contra-
tada detenha inquestiondvel reputacao
ético-profissional e nao tenha fins lucra-
tivos; (Redacdo dada pela Lei ne 8.883,
de 8.6.94)

Inserem-se, dessa forma, como potenciais
entidades aptas a esse tipo de contratacao, as
instituicoes e centros de pesquisa, universidades
publicas, fundacoes universitirias, associacoes
civis, organizacoes nao-governamentais (ONGs)
e outras sem finalidades lucrativas e que possu-
am objetivos estatutarios condizentes com o que
exige a legislacao competente. Tais entidades dis-
poem, em tese, de toda uma infra-estrutura

laboratorial e de recursos humanos com experi-
éncia técnica suficiente para atender aos requisi-
tos necessarios de reputacao ético-profissional’
conforme estabelecido na Lei.

Diferentemente das consideracoes expos-
tas, a experiéncia brasileira com contratacoes
amparadas pelo inciso XI1I pouco tem atendi-
do as expectativas auferidas pelo legislador
constituinte. Com base numa investigacao pre-
liminar realizada em 30 relatorios técnicos
pertencentes aos Tribunais de Contas da Uniao
(TCUV), do Distrito Federal (TCDF) e do Estado
de Santa Catarina (TCE/SC)?, pode-se consta-
tar que grande parte das entidades estatais
vem-se utilizando desse permissivo legal para
viabilizar contratos de prestacao de servicos
com vistas a outras finalidades, diferindo da
regra proposta pela legislacio competente.

Uma das maiores irregularidades aponta-
das nesses relatorios diz respeito a contratos
de parceria que visam ao fornecimento de
ampla gama de servicos tcnicos/administra-
tivos e de assessoramento por parte das insti-
tuicoes destacadas, tais como: informatica,
assessoria juridica e contabil, consultoria tc-
nica e organizacional, apoio operacional, for-
necimento de mao-de-obra etc. Ao ampara-
rem a contratacao desses servicos no disposi-
tivo em pauta, as entidades estatais estao, na
verdade, desvirtuando o objetivo de sua apli-
cacao pratica, produzindo vicios administrati-
vos que fogem a regra estabelecida pelo legis-
lador, pois esse procedimento nao passa de

' Consoante ensina JUSTEN FILHO (2002, p. 255), “a exigéncia de inquestiondvel reputacao ético-pro-
fissional tem de ser enfocada com cautela. Deve ser inquestionavel a capacitacdo para o desempenho
da atividade objetivada”. Logo, a entidade contratada deve ter competéncia direta para o servico a ser

executado.

2Foram consultados 15 (quinze) relatorios do TCU, 10 (dez) do TCDF e 5 (cinco) do TCE/SC
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uma forma de burlar o dispositivo constituci-
onal (art. 37, inciso I1) que exige a realizacao
de concurso publico para provimento de car-
gos publicos e do proprio certame licitatério.

Nao obstante essas contratacoes irregulares
que visam a prestacao de uma variedade de ser-
vicos desenvolvidos pelos profissionais
especializados pertencentes as instituicoes con-
tratadas, o exame realizado nos relatorios ©cni-
cos das cortes de contas constatou também que:

1. em muitos casos, os servicos prestados sao
executados nas instalacoes das entidades
contratantes, colocando a disposicao os
equipamentos e materiais de consumo ne-
cessarios as atividades previstas nos obje-
tos do contratos;

2. nao ha clareza nem concisao nos objetos
dos contratos, os termos empregados sao
muito abrangentes e de dificil interpreta-
cao. Os termos utilizados nao informam
de maneira precisa os tipos de servicos que
sao, de fato, executados nas entidades con-
tratantes, e as principais metas a serem
alcancadas com a contratacao. Estao, por-
tanto, em desacordo com os preceitos cons-
tantes no art. 54, §1°, e art. 55, incisos | e
11, da Lei 8.666/93;

3. em grande parte das contratacoes, os pro-
fissionais envolvidos desempenham ativida-
des rotineiras, tipicas do ambiente adminis-
trativo, como atender telefonemas, digitar
oficios, elaborar e analisar contratos, regis-
trar atos e fatos (contabilidade), emitir cor-
respondéncia, lancar editais de licitacao, reu-
nioes com clientes, dentre outras;

4. amaioria dos contratos sao aditivados com
vistas a sua prorrogacao sem apresentar, no
entanto, justificativas devidamente funda-
mentadas que possam dar continuidade aos
servicos anteriormente contratados, bem
como do aumento dos valores acordados;

5. alguns profissionais pertencentes as enti-
dades contratadas gozam de beneficios e
vantagens idénticas aos dos empregados
efetivos da contratante, como pagamento
de gratificacao de chefia, cursos de pos-gra-
duacao, planos de sadde etc;

6. namaioria dos casos analisados, as dispen-
sas de licitacao nao restaram tipificadas,
pois nao foi atestado que as contratadas
possuiam todos os requisitos necessarios
descritos no art. 24, inciso X1l da Lei das
Licitacoes e Contratos.

A predomindncia de contratos que preve-
em fornecimento de mao-de-obra por parte
das instituicoes contratadas também foi o re-
sultado de um estudo realizado pelo Tribunal
de Contas da Uniao (TCU) a pedido da Comis-
sao Mista de Fiscalizacao do Congresso Naci-
onal no ano de 20017 . Nessa investigacao, fo-
ram analisados 1852 (mil oitocentos e cin-
qiienta e dois) contratos de consultoria firma-
dos por 219 (duzentos e dezenove) orgaos e
entidades da administracao publica federal
entre 1997 e 1999. Dessa amostra, 250 (du-
zentos e cinqiienta) instrumentos foram
viabilizados por dispensa de licitacao com ful-
cro no inciso X111, com destaque para a grande
quantidade de recursos oriundos dos‘cofres
publicos repassados as instituicoes contrata-

> Processo TC - 005.168/2000-5, Relatorio, sessao 7/2/2001
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das, na maioria das vezes usados para contra-
tar servicos de mao-de-obra especializada (TCU
apud POMAR, 2001). Na tabela um apresen-

tam-se as dez maiores instituicoes beneficia-
das com dispensas de licitacao efetuadas en-
tre 1997-1999 na esfera federal.

Valores Contratados
Contratado Total de Contratos ®R$ 1,00)

Fundacao Padre Leonel Franca
Fundacao Getilio Vargas

Fundacao Empr. Cient. e Tec. Finatec
Fundagio Universitaria J. Bonificio
Fundacao Instituto da Administracao
Ac. Nielsen do Brasil Ltda

Ramiro Alves Val de Casas

FIPECAFI

Fundacao Universidade de Brasilia

37 16.731.425,00
30 24.421.807,00
28 7.882.750,00
25 4.055.312,00
17 32.071.441,00
14 1.992.232,00
12 31.500,00
11 34.920.164,00
11 54.444.476,00

185 176.551.107,0(

Tabela | - Contratagées sem licitagdo analisadas pelo TCU (1997-1999) com fundamento
no inciso XIII, do art. 24 da Lei 8.666/93 - 10 maiores por quantidade de contratos.
Fonte:TCU apud POMAR (2001)

Em nivel estadual, o direcionamento dado
pelos orgaos e empresas estatais para
contratacoes amparadas pelo inciso X1l nao
tem sido muito diferente do verificado na or-
bita federal. Num outro levantamento, desta
feita realizado pelo Jornal Folha de Sao Paulo
(2003), verificou-se que so no Estado do Rio
de Janeiro (entre os anos de 1999 e 2003) fo-
ram gastos 240 (duzentos e quarenta) mi-
lhoes de reais com contratacao de servicos
sem concurso e licitacao realizados com ape-
nas cinco instituicoes. Dentre essas
contratacoes, cabe destacar a realizada com
o NUSEG (Nucleo Superior de Estudos Go-
vernamentais - vinculado a Universidade do

Julho/2004

Estado do Rio de Janeiro), para o qual foram
repassados 120 (cento e vinte) milhoes de
reais. O relatorio do Tribunal de Contas do
Estado (TCE/RJ) mostrou que esse Orgao se
tornou o maior fornecedor de mao-de-obra
terceirizada para o Estado, com um cadastro
de 32.220 prestadores - 3.065 pessoas a mais
do que toda a populacao de alunos, docentes
e servidores da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro - UERJ (MELO, 2003).

No Estado de Santa Catarina, destaca-se o
contrato realizado pela SCGAS (Companhia de
Gas de Santa Catarina) com a FEESC (Funda-
cao de Ensino de Engenharia em Santa Catarina,

vinculada a UFSC). No relatorio de auditﬁr&““m()s
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apresentado pelo Tribunal de Contas do Esta-
do (TCE/SC)*, consta que no periodo de 1999-
2001, a SCGAS repassou a FEESC a importancia
de R$ 5.063.356,09 (cinco milhoes, sessenta e
trés mil, trezentos e cinqlienta e seis reais, € nove
centavos) para prestacao de servicos tcnicos e
de consultoria da fundacao. Na auditoria reali-
zada pelo TCE/SC, constatou-se que 0s servicos
desempenhados pela FEESC na SCGAS poderi-
am muito bem ser executados por profissio-
nais contratados mediante concurso publico,
pois tratava-se de atividades ligadas as areas
meio e fim da empresa.

Em todas as investigacoes realizadas, verifi-
cou-se que as fundacoes universitirias sao as
categorias de entidades mais solicitadas para
atender as demandas de servicos dos agentes
publicos, ja que estas dispdoem, em seus estatu-
tos, de um conjunto de atividades que envol-
vem a elaboracao e execucao de projetos de
pesquisa, ensino, consultoria, capacitacao e
desenvolvimento tecnologico e institucional,
preenchendo, desse modo, os requisitos neces-
sarios a contratacao direta amparada pelo es-
tatuto das licitacoes’ . Além disso, suas ativida-
des sao apoiadas por profissionais pertencen-
tes as universidades em que estao vinculadas.

Muito embora atendam aos referidos requi-
sitos, os contratos celebrados com fundacoes
vinculadas a universidades federais ou estadu-
ais, além de apresentarem as mesmas irregula-
ridades citadas anteriormente, sao executados,
na sua maioria, por profissionais que nao per-

tencem ao quadro funcional das entidades con-
tratadas, isto €, a prestacao dos servicos ¢ de-
senvolvida por meio de subcontratacao de es-
pecialistas ou profissionais liberais. Essa pratica
representa um completo desvirtuamento do
instituto da licitacao, pois acaba prejudicando
outras instituicoes ou empresas com capacida-
de tcnica para atender o que estd sendo solici-
tado pelas entidades estatais.

A respeito disso, cabe reproduzir o texto
da Decisao 30/2002 (p.7), do Tribunal de Con-
tas da Uniao (TCU) - do processo 013.184/1999-
7 -, que teve como Ministro Relator o senhor
Iram Saraiva:

Finalmente, observou-se, na maioria dos
contratos analisados, a existéncia de cla-
usula prevendo a subcontratacao ou exe-
cucao indireta dos servicos, embora nao
se tenha comprovado a sua efetiva
ocorréncia. No entanto, nao ha amparo
legal para tal procedimento, pois é insito
a contratacao, com base no art. 24, inciso
X111, da Lei 8.666/93, que 0s servicos so
podem ser executados pela contratada.

[...]

Nao se pode conceber que uma instituicao
seja contratada com dispensa de licitacao
pela Administracao Publica e, depois, pos-
sa adquirir junto a outras organizacoes o
produto esperado pelo Poder Ptblico, pos-
sivelmente, cobrando, pela intermediacao,
um adicional sobre o preco.

Fernandes (1999) alerta que os requisitos
dispostos no art. 24, inciso XI1l da Lei 8.666/93,
sao intuitu personae, o que obriga o contrata-

* Informacao n° 380/02 do processo APE 02/10877502

° O artigo primeiro da Lei n° 8.958/94 permite a contratacao direta por tempo determinado de insti-
tuicoes criadas com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino, extensao e de desenvol-
vimento institucional, cientifico e tecnologico de interesse das instituicoes federais contratantes.
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do a executar a prestacao total dos servicos, pois
um dos objetivos do referido inciso ¢ o de
prestigiar a finalidade da instituicao por meio
do seu trabalho. “Se a subcontratacao total é
em regra vedada, nesse caso, com muito mais
razao, ha de sé-lo” (FERNANDES, 1999, p. 315).

Com base no que foi exposto, verifica-se uma
nitida exorbitacao do poder discricionario dos
ordenadores primarios das entidades contratan-
tes, que se aproveitaram da existéncia de termos
indeterminados do art. 24, inciso XIll da Lei
8.666/93, para efetuar a contratacao direta de
instituicoes sem fins lucrativos para fornecimento
de mao-de-obra especializada, com a conviccao
de que as entidades estavam isentas de partici-
pacao em certames licitatorios. Na verdade, to-
das essas situacoes se caracterizam como “des-
vio de finalidade”, pois se constituem em atos
de extraviamento da finalidade publica em face
da abrangencia da lei (Mello, 2000).

As razoes pelas quais as entidades estatais
cometem essas e outras irregularidades relaci-
onadas a objeto e execucao dos respectivos
contratos amparados pelo inciso XIII se pren-

dem a falta de precisao do texto legal, que se
limita a informar apenas a respeito das insti-
tuicoes que devem ser contratadas para
viabilizar a dispensa de licitacao. Nao explicita,
por exemplo, os objetos de contratos que po-
dem ser realizados.

Com efeito, qualquer leitor nao familiari-
zado com o assunto, em principio, interpreta
que o estabelecido no diploma licitatorio esta
associando os termos “pesquisa, ensino e de-
senvolvimento institucional” a entidade con-
tratada, e nao ao objeto contratado. Nesse
caso, cabe ao agente publico contratante ter a
consciéncia de que o mandamento constitu-
cional estabelece como regra geral a realiza-
cao da licitacao para a contracao de bens e ser-
vicos pela Administracao Publica, em nome
dos principios de isonomia (art. 37, inciso XXI),
legalidade, moralidade e impessoalidade
(art.37, caput). Dessa forma, o permissivo le-
gal em estudo deve ser entendido como
excepcionalidade, cuja aplicacao deve ser ana-
lisada, assim como os outros casos de
contratacao direta, de forma restritiva.

O entendimento doutrinario e jurisprudencial

As particularidades relacionadas com a
contratacao de servicos fundados no inciso
X111, do art. 24 da Lei 8.666/93, nao se resu-
mem apenas aos requisitos dispostos no texto
legal, quais sejam, concomitantemente:

a) instituicao de origem brasileira;

b) regimental e estatutariamente ter objeti-
vos voltados ao ensino, pesquisa ou desen-
volvimento institucional;

¢) nao possuir fins lucrativos e

dYrerinquestiondvel reputacao ético-profissional.

Julho/2004

Além dessas exigéncias, os tribunais de
contas, diante das irregularidades cometi-
das pelos orgaos e empresas estatais na ela-
boracao e na execucao de contratos ampa-
rados pelo inciso XIII, tém orientado seus
orgaos jurisdicionados a observarem outros
requisitos-chave implicitos na legislacao
competente, com o intuito de que o dispo-
sitivo em estudo nao seja utilizado para
viabilizar negocios escusos e alheios as suas
finalidades.
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Um dos entendimentos mais compartilha-
dos pelas decisoes do Tribunal de Contas da
Uniao® e do Distrito Federal” é de que os ob-
jetos de contratos celebrados pela Administra-
cao Publica devem estar de acordo com os
objetivos estatutdrios da instituicao contrata-
da e de versarem obrigatoriamente sobre ati-
vidades que contemplem ensino, pesquisa e
desenvolvimento institucional. Nao deve, por
exemplo, uma entidade estatal contratar uma
fundacao universitaria voltada para a drea de
engenharia para efetuar servicos de vigilancia,
informatizacao e planejamento governamen-
tal. Essas atividades, além de nao fazerem par-
te, em tese, dos objetivos estatutarios da
exemplificada fundacao, nao atendem as exi-
géncias de objeto de contrato implicitas na
legislacao competente.

O Tribunal de Contas do Estado de Santa
Catarina (TCE/SC), por meio de sua Consultoria
Geral - COG, seguindo a mesma linha de pen-
samento das demais cortes de contas, em duas
ocasioes se manifestou sobre o caso, a saber:

Parecer 416/02:

EMENTA: Dispensa de licitacao para
aquisicao de medicamentos com fun-
damento no art. 24, X111, da Lei 8.666/
93. Instituicao brasileira voltada ao
ensino, pesquisa e desenvolvimento
institucional. Possibilidade de
contratacao de servicos diretamente li-
gados ao ensino, pesquisa e desenvol-
vimento institucional. Impossibilidade
de aquisicao de bens e materiais por
essa via. 2.1. E admissivel a contratacio
de instituicao brasileira sem fins lucra-

tivos incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, ensino
ou desenvolvimento institucional por
dispensa de licitacao com fundamento
no art. 24, inciso X1, da Lei 8.666/93,
exclusivamente quando o objeto do
contrato se referir a pesquisa, ensino
ou desenvolvimento institucional, e
desde que atendidos os demais requi-
sitos prescritos naquele dispositivo le-
gal (PALUDO, 2003, p.187).

Parecer 302/00

EMENTA: Consulta. Contratacao de Ins-
tituto. Dispensa de licitacao. 1. Prelimi-
narmente, pelo nao conhecimento por
se tratar de caso concreto. 2. SO é
admissivel a contratacao por dispensa
de licitacao com fundamento no art. 24,
inciso XI11, da Lei 8.666/93, quando es-
tiverem atendidos, simultaneamente,
todos os requisitos daquele preceptivo
legal, inclusive havendo identidade en-
tre o objeto do contrato e os fins
estatutarios da instituicao a ser contra-
tada (PALUDO, 2003, p.191).

Percebe-se, dessa forma, que a existéncia de
nexo entre o objeto do contrato e a institui-
cao contratada é condicao essencial a validade
da dispensa de licitacao, pois uma interpreta-
cao logica do dispositivo em questao conduz
inexoravelmente a idéia de que nao basta que
a entidade contratada seja incumbida regimen-
talmente de pesquisa, ensino e desenvolvimen-
to institucional, mas sim que o objeto a ser
contratado tenha também a ver com essas ati-
vidades. Interpretacao diferente dd margem
para que as instituicoes privilegiadaspela le-
gislacao criem estrutura especifica para aten;

¢ Mais especificamente as decisoes n°s 830/98, 252/99, 030/00, 0777/00 e 346/99

7 Decisoes nes 2127/97, 4512/98, 9324,/00, 8442 /00
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der qualquer demanda de servicos requerida
pelos agentes publicos, maculando o instituto
do concurso publico e da licitacao. A funda-
cao, ou outro tipo de instituicao que se en-
quadre na hipotese de dispensa de licitacao,
deve ter objetivos condizentes com o objeto
da futura contratacao com o ente estatal.

O corpo do texto da Decisao 830/98 do TCU
(p-2) - processo 001.198/1997-1, que conside-
rou irregular o contrato firmado entre a
Subsecretaria de Assuntos Administrativos do
MEC (contratante) e a Fundacao Instituto da
Administracao (FIA - Contratada), descreve que:

O entendimento nao pode ser outro. Na
hipotese de desconsideracao do objeto
a ser contratado, estar-se-a concedendo
as entidades em questao privilégios além
daqueles que se pretendeu. Ademais, tal
pratica provocard um completo desvir-
tuamento do instituto da licitacao, pois
qualquer tipo de servico podera ser con-
tratado sem licitacao, bastando que a
contratada possua os requisitos estabe-
lecidos na lei. Ao se levar em conta so-
mente a caracteristica da contratada,
estar-se-a permitindo, portanto, uma
interpretacao absurda do inciso X1, art.
24, da Lei n. 8.666/93, absolutamente
desconforme com o ordenamento
patrio, inclusive a Carta Magna.

Outro posicionamento defendido pelos tri-
bunais de contas é de que a contratacao efetu-
ada com base no inciso XIIl nao poderd ofen-
der ao principio da isonomia, isto ¢, existindo
diversas entidades com capacidade de execu-
cao do servico demandado pela Administra-
cao Publica, caberd a realizacao de processo
licitatorio para selecionar aquela que apresenta
a melhor proposta. Dessa forma, mesmo que,
uma vez contratada uma “instituicao A” para
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prestar servicos nas dreas de pesquisa, ensino
ou desenvolvimento institucional, a Adminis-
tracao Pablica deve certificar se nao existem
“instituicoes B e C” com as mesmas caracteris-
ticas e atribuicoes da “instituicao A”. Se exis-
tir, a entidade contratante deve proceder a
contratacao dos servicos mediante a celebra-
cao de certame licitatorio como forma de ele-
ger uma proposta de trabalho mais vantajosa
para ela, alcancando, destarte, o seu fim
precipuo, que é o interesse publico.

Nessa mesma linha de raciocinio, o profes-
sor Joel de Menezes Niebuhr, ao redigir pare-
cer de n°476/76/jun/2000, da editora Zénite,
assim se manifestou:

[...] para efeitos de contratacao direta,
hd duas espécies de instituicoes: as “ins-
tituicoes qualificadas” (que cumprem as
exigéncias do inciso XIIl do artigo 24 da
Lei n° 8.666/93) e as “instituicoes ordi-
narias” (todas as outras).

Pois bem, a amplitude do inciso X1l do
artigo 24 da Lei n° 8.666/93 é conceder
privilégio “as instituicoes qualificadas”
e nao “a instituicao qualificada”.

Queer dizer que - caso se admita a existén-
cia de desigualdade de fato plausivel para
um tratamento desigual - a classe dessas
“instituicoes qualificadas” nao concorre
com a classe das “instituicoes ordinarias”.
A desigualdade de fato que serve de
supedaneo para a desigualdade legal é a
diferenca entre as “instituicoes qualifica-
das” e as demais “instituicoes ordinarias”.
No entanto, se dentro da classe “institui-
coes qualificadas” houver a possibilidade de
competicao, deve-se realizar a licitacao pu-
blica. Tudo porque dentro da classe “insti-
tuicoes qualificadas” nao ha desigualdade
de fato que justifique a desigualdade legal.
Se a “instituicao qualificada A” e a “insti-
tuicdo qualificada B”, portanto com as
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mesmas caracteristicas, tém interesse em
celebrar o mesmo contrato administra-
tivo, nao hd motivo para privilegiar uma
ou outra. Nao existe desigualdade de fato
suficiente para ensejar uma discrimina-
cao legal. Deve-se tratd-las com estrita
igualdade, fomentando a competicao
mediante a realizacao de procedimento
licitatorio (NIEBUHR, 2000, p. 211).

A realizacao da licitacao publica nesse caso,
em que o objeto do contrato possa ser execu-
tado por diversas instituicoes, ¢ o procedimen-
to mais correto e justo para que a Adminis-
tracao Publica cumpra as determinacoes da
Constituicao Federal, com reveréncia especial
aos principios da isonomia, da moralidade e
da impessoalidade.

O professor Marcal Justen Filho ensina, ain-

da, que:

Se a Administracao tinha acesso a diver-
sas propostas e escolheu aquela que nao
era a mais vantajosa, sua atuacao foi in-
vdlida. Se a Administracao poderia ter
obtido contratacao melhor atuando com
maior diligéncia, houve vicio. Em suma,
os casos de auséncia de licitacao nao se
destinam a selecionar qualquer propos-
ta. Nem autorizam contratacao desastro-
sa ou desvantajosa. Deve-se respeitar o
principio da isonomia, o que nao signifi-
ca inviabilidade de decisoes discriciona-
rias (JUSTEN FILHO, 2002, p. 297)

No mesmo sentido, leciona Jorge Ulisses
Jacoby Fernandes:

A licitacao é por forca da Constituicao
Federal a forma impositiva de selecao dos
futuros contratantes e tem por objetivo
fundamental a garantia do principio da

isonomia. A Lei infraconstitucional so
pode permitir ao administrador ptblico
afastar-se do procedimento licitatorio
quando buscar harmonizar o principio
da isonomia com outro tao intensamen-
te relevante quanto esse (FERNANDES,
1999, p. 319).

Nao obstante essas recomendacoes, a Ju-
risprudéncia dos tribunais de contas tem
alertado as entidades publicas a observarem,
com rigor, o disposto no art.26, incisos Il e 111,
da lei licitatoria, de modo que sejam devida-
mente justificados os motivos da escolha do
fornecedor ou executante e os precos pactua-
dos, a fim de comprovar a pritica de valores
compativeis com o mercado. Além disso, deve
ser verificado se o tipo de servico® exige dos
profissionais envolvidos um nivel tcnico e ci-
entifico que justifique a contratacao de uma
instituicao de ensino, pesquisa ou desenvolvi-
mento institucional.

Ademais, nos contratos que a Administracao
Publica vier a celebrar com as instituicoes
especificadas pela legislacaio competente, deve ser
definido com clareza e precisao o objeto e proje-
to basico relativo a contratacao, indicando, na
oportunidade, os projetos de ensino, pesquisa
ou desenvolvimento institucional que serao apoi-
ados pela contratada, conforme dispoe o art. 55,
I, da Lei 8.666/93. Nao devem ser permitidas,
ainda, a existéncia de clausulas prevendo a
subcontratacao ou execucao indireta de servicos,
pois, além de onerar os cofres ptblicos, esse pro-
cedimento configura mecanismo de burla ao
principio dalicitacao, conforme posicioiamento
firmado na Decisao 138/98 do TCU.

§ Estd afastada a hipotese de objetos que versam sobre fornecimento de mercadorias ou insumos. O
permissivo legal autoriza apenas a contratacao de “servicos”.
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Considerando-se as interpretacoes expos-
tas pelo campo doutrinario e jurisprudencial,
¢ patente a compreensao de que a dispensa de
licitacao, nao sé para o caso em questao, é uma
faculdade concedida a entidade contratante,
e so deve ser procedida se restar evidente que

a sua utilizacao nao resultou em contratacao
de objetos que proporcionaram prejuizos a
Administracao Publica, uma vez que se trata
de procedimento de natureza excepcional, e
nao de regra, como muitas vezes ¢ tratada pe-
las entidades governamentais.

Aclarando os termos ensino, pesquisa e desenvolvimento institucional

Considerando-se a hipotese de que a Ad-
ministracao Puablica necessite dos servicos es-
pecificos de determinada instituicao enqua-
drada no art. 24, inciso XIII da Lei 8.666/93, e,
constatado o fato de que ela é exclusiva nas
atribuicoes das quais o setor ptiblico necessi-
ta, nao ha, neste caso, obice legal para a dis-
pensa de licitacao fundamentada no referido
dispositivo. No entanto, conforme ressaltado
anteriormente, o objeto desse contrato limi-
tar-se-a a trés areas basicas: ensino, pesquisa
ou desenvolvimento institucional.

De posse desse ensinamento, cabe a seguinte
indagacao: quais servicos a instituicao contrata-
da deverd prestar para restar caracterizado que o
objeto firmado atende as respectivas areas?

E 6bvio que o texto da lei licitatoria nao
descreve, com precisao, o real significado das
expressoes ensino, pesquisa e desenvolvimen-
to institucional, muito menos discrimina os
servicos que devem constar nos contratos as-
sinados pela Administracao Publica, baseados
no dispositivo em pauta. Os proprios tribu-
nais de contas e a doutrina especializada nao
fornecem subsidios a matéria no tocante a
tipicidade de servicos que se enquadrariam no
contexto da lei. No entanto, é possivel perce-
ber, desde ja, alguns exemplos de objetos de
cofitratos que seguramente nao estao abriga-
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dos pela norma, como: fornecimento de pro-
dutos/mercadorias (incluem-se os géneros ali-
menticios e medicamentos); contratacoes in-
diretas de pessoal; de servicos juridicos, cni-
cos, administrativos e de informatica; realiza-
cao de concursos publicos; servicos de plane-
jamento tributdrio; aquisicao de softwares e
equipamentos de informatica; gerenciamento
ou operacao de servicos de satde, e implanta-
cao de programas de qualidade total e
certificacao. Todas as tentativas de enquadrar
essas atividades no permissivo legal em estu-
do, por parte das entidades estatais no decor-
rer da vigéncia da lei, foram consideradas irre-
gulares pelos orgaos de controle competentes.

Por outro lado, nota-se que a dificuldade de
enumerar as categorias de servicos passiveis de
dispensa de licitacao fundamentadas no inciso XIlI
decorre, principalmente, das especificidades e
particularidades das atividades prestadas por cada
orgao ou empresa estatal dentro do setor puibli-
co. Uma secretaria de agricultura, por exemplo,
possui um campo de atuacao distinto de uma
secretaria de administracao, de financas ou de
educacao. Assim como da Petrobris em relacao ao
Banco do Brasil. Por serem distintos os seus obje-
tivos e finalidades, cada entidade estatal deman-
dard servicos condizentes com as suas necessida-
des, e nem sempre um trabalho especifico pr

. Artigos®

£rind®

/1



do por determinada fundacao universitaria ou
instituto de pesquisa, vai ser titil a todos os orgaos
e empresas da esfera governamental.

De forma a contribuir para um melhor
entendimento do assunto em pauta, serao
buscados, nesta parte do trabalho, alguns es-
clarecimentos pertinentes as trés expressoes
expostas, deduzindo, inclusive, acoes e proce-
dimentos que poderao ser tomados quando
da contratacao das instituicoes mencionadas
pela legislacao competente, além de apresen-
tar algumas contribuicoes quanto a tipicidade
dos servicos a serem executados.

Ensino

O termo ensino pode ser entendido como
a “arte de transferir um determinado tipo de
conhecimento™, seja por meio de treinamen-
to empresarial ou académico, por consultoria,
por conversa, ou até¢ mesmo por meio de in-
formacao disposta em um periodico, livro e
internet (ensino a distancia). As universida-
des e escolas de primeiro e segundo graus sao
as grandes fornecedoras do conhecimento que
um individuo leva para o seu domicilio pro-
fissional, seja ele publico ou privado.

No ambito da legislacao exposta, que am-
para contratos por dispensa de licitacao entre
a Administracao Publica e as entidades licita-
das visando a elaboracao e execucao de proje-
tos que envolvam pesquisa e desenvolvimen-
to tecnologico e institucional, a atividade de
ensino ganha extrema importancia em funcao
do seu cariter educativo e de absorcao de no-
vos conhecimentos sobre determinados assun-
tos ou novas tecnologias.

> Conceito extraido do Diciondrio Auélio.

Embora o ensino seja uma atividade carac-
teristica das instituicoes destacadas pelo inciso
prescrito na lei licitatoria, as entidades publi-
cas devem ter muito cuidado para nao inter-
pretar erroneamente que qualquer contrato que
versa sobre a referida drea é apoiada pela legis-
lacao para efeito de dispensa de licitacao. Mui-
to pelo contririo, contratos que visam unica-
mente o ensino de determinada tecnologia, um
treinamento empresarial, ou um simples trei-
namento na drea de informdtica, como o ma-
nuseio de um editor de texto, por exemplo, es-
tao longe de atingir os fundamentos de legali-
dade, em funcao de esses servicos serem, em
tese, também desempenhados por outras ins-
tituicoes que se enquadram no dispositivo do
diploma licitatorio, além das empresas priva-
das. Nesses casos, nao tem por que a Adminis-
tracao Publica abdicar da licitacao para efetuar
a contratacao dos servicos.

Quando estiver convicta que determinado
curso ou treinamento é ministrado por apenas
uma instituicao sem fins lucrativos e que o se-
tor privado também nao disponha dessa atri-
buicao, a entidade publica deve justificar a dis-
pensa de licitacao de forma detalhada, dando
énfase ao seu grau de necessidade e aos respec-
tivos beneficios advindos com a contratacao da
entidade envolvida, destacando também os
objetivos e os resultados esperados.

Pesquisa

Compreende-se o conceito de pesquisa
como atividade que tem papel peculiar,no de-
senvolvimento de projetos voltados a invésti-
gacao e busca de novos conhecimentos, princi-
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palmente de temas e problemas de interesse da
ciéncia e tecnologia (Rocha, 1993). Destaca-se,
ainda, por ser ferramenta essencial no esclare-
cimento de diversas duvidas e dilemas relacio-
nados a todas as areas do conhecimento, atra-
vés de minucioso trabalho de identificacao, reu-
nido, tratamento, analise, interpretacao e apre-
sentacao de informacoes (Ribas , 1999).

No ambito do inciso prescrito no diploma
licitatorio, o termo pesquisa, a exemplo do en-
sino, é descrito de forma bastante abrangente,
o que deixa a falsa impressao de que qualquer
projeto relacionado com a atividade possa ser
amparado pela legislacao competente. Se assim
fosse, qualquer servico que tivesse como objeto
ou que previsse dentro deste, etapas de pesqui-
sa bibliogrifica e de campo, por exemplo, po-
deriam ser contratados sem licitacao.

Quais seriam entao os projetos de pesquisa
amparados pela norma licitatoria? Partindo do
pressuposto de que a intencao do legislador foi
de incentivar as instituicoes que se destacam
pela geracao e transferéncia de conhecimentos
aplicaveis ao setor produtivo, como as universi-
dades e os centros tecnologicos, entende-se que
os projetos que melhor se enquadram no con-
texto da lei sao os que congregam atividades
direcionadas ao desenvolvimento de novas
tecnologias (Pesquisa e Desenvolvimento -
P&D). Esses projetos tém por caracteristica prin-
cipal a transformacao de idéias em novos pro-
dutos/processos ou servicos, seja para solucio-
nar um problema especifico ou atender a uma
necessidade de mercado. Sao também chama-
dos de “projetos de inovacao tecnologica”, de-
senvolvidos em diversas etapas, dentre as quais
destacam-se: a concepcao da idéia, o estudo de
viabilidade tcnica, a pesquisa aplicada, enge-
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nharia e prototipagem, testes e ensaios
laboratoriais, propriedade industrial, producao
e comercializacao.

A formalizacao de parcerias entre a Admi-
nistracao Puablica e as instituicoes menciona-
das pelo inciso XI11, visando a execucao de pro-
jetos de “inovacao tecnologica”, nao so aten-
dem as exigéncias de contratacao direta dis-
postas na legislacao, como cumprem a deter-
minacao do art. 218 do diploma constitucio-
nal, que atribui ao Estado a promocao e in-
centivo ao desenvolvimento cientifico e
tecnologico do pais. A propria Lei Federal n°
8.958/94, que permite a contratacao direta de
fundacoes universitarias pelas universidades
federais, amparadas pelo permissivo em estu-
do, também destaca a necessidade de que es-
ses projetos estejam vinculados especificamen-
te as atividades de ensino, pesquisa e exten-
sao, na seara da ciéncia e da tecnologia.

Apesar disso, a Administracao Ptblica deve
certificar-se de que a execucao dos referidos
projetos sao viaveis dentro de um prazo deter-
minado e que a instituicao contratada possui,
de fato, os requisitos e as competéncias neces-
sarias para tal. Deve-se, ainda, levar em conta
a possibilidade de estabelecer um planejamen-
to para definir etapas e objetivos especificos
inerentes a execucao dos projetos, estimando,
inclusive, um custo para cada fase do seu de-
senvolvimento.

Ratificando esse mesmo entendimento, o
professor Jorge Ulisses Fernandes alerta que:

Objetos vagos, para os fins da Lei n°
8.666/93, como, por exemplo, pesquisar
a cura da AIDS, sao ilegais, dispondo o
Estado de outros meios para realizar tais

atividades, inclusive mediante subvencaé)\m'mos
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Aqui, busca-se servico ou o bem absolu-
tamente definido e mensurdvel, com pro-
gramacao de etapas perfeitamente claras.
A atividade poderd, inclusive, nem ser a
pesquisa, embora firmada com uma en-
tidade dedicada a pesquisa, havendo
compatibilidade com o objeto. Tal ocor-
reria, por exemplo, se uma Prefeitura fir-
masse um contrato de treinamento do
pessoal acerca de agressoes de cobras e
aracnideos e de fornecimento de vacinas
com a Fundacao Osvaldo Cruz (FERNAN-
DES, 1999, p. 316).

Assim sendo, nas situacoes em que a Ad-
ministracao Publica necessite da contratacao
de determinada entidade para desenvolver
projeto que abrigue a atividade de pesquisa
relacionada ao campo cientifico e tecnologico,
e considerando que nao existam outras insti-
tuicoes com a mesma capacidade de executa-
lo, é perfeitamente vidvel a sua contratacao por
dispensa de licitacao baseada no inciso XIIl.
No entanto, é recomendavel que a entidade
estatal adote os seguintes procedimentos:

a) justifique detalhadamente os motivos que
levaram a decisao pelo referido investimen-
to, destacando a sua importincia e os bene-
ficios que a entidade ira colher apos a execu-
cdo do projeto. Além disso, deve apresentar
as razoes devidamente explicitadas pela es-
colha da instituicao executora, atestando, que
é exclusiva na prestacao do objeto contrato;

b) defina com clareza, os objetivos do projeto
com as respectivas etapas, metodologias,
pessoas envolvidas, prazos de execucao, re-
sultados esperados e custos financeiros
acordados;

¢) elabore um cronograma fisico-financeiro para
acompanhar todas as etapas do projeto;

d) verifique junto a instituicao contratada a
competéncia tcnica por ela desenvolvida
em projetos da mesma natureza e se nao
ird subcontratar parte ou integralmente as
atividades dos servicos contratados.

Desenvolvimento institucional

Talvez a maior dificuldade encontrada pela
doutrina especializada e pelos tribunais de con-
tas para esclarecer o cardter informacional do
inciso em pauta é referente ao sentido exato da
expressao “desenvolvimento institucional”.
Embora exista um debate enriquecedor sobre
o tema na comunidade académica, nao ha ain-
da uma definicao clara e compartilhada do que
venha a ser essa terminologia empregada den-
tro do contexto da lei.

Isso, sem dtvida, tem permitido as entidades
estatais realizar uma série de inferéncias sobre a
possibilidade de alguns servicos de assessoramento
(consultoria @cnica e organizacional, juridica,
informatica etc.”* ) estarem plenamente de acor-
do com o campo exigido pela legislacao. Em pes-
quisa realizada no banco de dados do Tribunal de
Contas da Uniao, foram extraidas algumas deci-
soes que trazem dentro do seu corpo textual exem-
plos de contratos que, a juizo das entidades con-
tratantes, objetivam atividades ligadas a drea de
desenvolvimento institucional:

1. DECISAQ 252/99 - PROCESSO 012.700/
1996-7

e Contratante: Subsecretaridde Assun-
tos Administrativos do Ministériordo

' Em muitos casos até a realizacao de concursos publicos tem sido confundida com atividade de desen-

volvimento institucional.
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Planejamento (MPO); Contratada:
FAPEU - Fundacao de Amparo e Apoio a
Pesquisa Universitaria.

* Objeto do contrato: assessoramento
técnico especializado voltado para o de-
senvolvimento institucional do ministé-
rio contratante, abrangendo projetos de
modernizacao organizacional e de infor-
macao/informatizacao.

2. DECISAO 30/2000 - PROCESSO
000.728/1998-5

+ Contratante: Instituto Nacional da
Seguridade Social; Contratada: Funda-
cao Instituto da Administracao (FIA) da
Universidade de Sao Paulo - USP.

*  Objeto do Contrato: prestacao de ser-
vicos de consultoria voltados para a revi-
sdo da estrutura organizacional da
autarquia em consondncia com as dire-
trizes da reforma do aparelho do Estado.
3. DECISAO 1232/2002 - PROCESSO
009.631/1999-2

« Contratante: IBAMA; Contratada:
Fundacao Escola Superior de Adminis-
tracao e Geréncia (FESAG) da Universi-
dade de Santa Catarina - UDESC.

* Objeto do contrato: prestacao de ser-
vicos técnicos especializados em adminis-
tracao e gerencia, abrangendo estudos
©cnicos, assessoria, consultoria e parece-
res cnicos, para implementacao do sis-
tema de acompanhamento e monitoria
das potencialidades de arrecadacao
identificadas, com destaque na avaliacao
dos planos estratégicos de informatica e
modernizacao administrativa e treina-
mento e capacitacao do IBAMA.

4. DECISAO 409/2001 - PROCESSO
011.244/1999-2

+ Contratante: Instituto Nacional de
Seguridade Social - INSS; Contratada:
Fundacao Universidade de Brasilia - FUB.

+ Objeto do contrato: prestacao de
servicos técnicos especializados relativos
a formulacao, implementacao e avalia-
cao do programa de melhoria do aten-
dimento da Previdéncia Social - PMA.
5. DECISAO 150/2000 - PROCESSO
014.373/1997-1

« Contratante: IBAMA; Contratado:
Fundacao Instituto de Administracao
(FIA) da USP.

+ Objeto do contrato: prestacao de
servicos técnicos especializados visando
ao desenvolvimento institucional do
IBAMA, notadamente a elaboracao, im-
plantacao, gerenciamento e manutencao
de banco de dados em nivel nacional, a
operacionalizacao de toda a estrutura da
Rede Nacional de Computadores do
IBAMA - RNCl e a capacitacao de recur-
sos na drea de informatica.

Nesses contratos, ¢ visivel o entendimento
por parte das entidades estatais de que os ser-
vicos ligados a atividades de planejamento es-
tratégico e/ou desenvolvimento organizacional,
por exemplo, suprem a exigéncia da drea de
desenvolvimento institucional destacada pela
legislacao, ja que sao trabalhos que resultam
em crescimento quantitativo e qualitativo dos
produtos e servicos da contratante. Sob esse
aspecto, o “desenvolvimento institucional” ¢
visto como algo que possa propiciar aperfeico-
amento, progresso ou crescimento de uma de-
terminada organizacao" .

E provivel que esse entendimento seja cor-
roborado por grande parte das demais organi-
zacoes publicas, pois ¢ comum ver-se a expres-
sao “desenvolvimento institucional” intitulando

"' Esse conceito também ¢ entendido pela Revista Eletronica Zénite, através da orientacao juridica 864/
80/0ut/2000. Essa compreensao ¢ baseada na a propria acepcao dos vocabulos “instituicao” - estabe-

lecimento, associacao ou organizacdo de cardter social, educacional, religioso, filantropico etc. - e
"desenvolvimento” - adiantamento, crescimento, aumento, progresso.
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programas ou planos dessas entidades, sempre
estabelecendo metas e objetivos para periodos
vindouros. Pode-se citar o exemplo da Funda-
cao Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) - entidade inten-
siva em atividades de pesquisa e desenvolvimen-
to (P&D) - que possui um programa de desen-
volvimento institucional com objetivos volta-
dos a acoes de planejamento e gestao de recur-
sos humanos, financeiros e materiais do insti-
tuto” . O Ministério da Satide, seguindo a mes-
ma linha da FIOCRUZ, definiu seu plano de de-
senvolvimento institucional como um conjun-
to de acoes que objetiva a melhoria da eficién-
cia institucional na drea de satide e da qualida-
de de produtos e servicos de aplicacao médica
e sanitaria, com énfase no planejamento estra-
tégico e operacional, na modernizacao e
descentralizacao administrativa, nos recursos
humanos e na infra-estrutura de ciéncia e
tecnologia em satide" .

No campo das organizacoes nao-governa-
mentais (ONGs), o entendimento nao é muito
diferente. O professor Domingos Armani*, em
artigo que destaca o desenvolvimento
institucional como condicao de sustentabilidade
dessas entidades no Brasil, assinala que:

O desenvolvimento institucional compreen-
de os processos e iniciativas que visam asse-
gurar a realizacdo, de maneira sustentivel,
da missdo institucional e fortalecer o
posicionamento estratégico de uma deter-
minada organizacao na sociedade. Para tan-
to, exigem-se medidas que fortalecam a ca-
pacidade de articulacao das iniciativas e de
promocao de processos de mudanca social,

]

Informacao extraida do site www.fiocruz.br.

oy

Extraido do site www.satide.gov.br

e que ampliem a base social/legitimidade e
credibilidade da organizacao, assim como
busquem o aprimoramento gerencial e
operacional (ARMANI, 2003, p.5).

O Tribunal de Contas da Unido, em seus rela-
torios técnicos, tem tido um posicionamento
contrario a idéia de que o “desenvolvimento
institucional” citado na legislacao tenha alguma
relacao direta com atividades de planejamento e
de servicos técnicos. Na analise dos contratos aqui
mencionados, os &cnicos do TCU entendem que
as referidas atividades nao passam de servicos
de consultoria #cnica/organizacional, e que nao
ha justificativas para que a Administracao Publi-
ca abdique da contratacao desses objetos via cer-
tame licitatorio. Por pertinente, convém repro-
duzir, nesta oportunidade, trecho do Relatorio
da decisao 30/2000 (p.6) do TCU (Relator Sr. Gui-
lherme Palmeira, do processo 000728/1998-5),
onde ensina que:

Uma interpretacao apressada da Lei po-
deria conduzir a ilacao de que desen-
volvimento institucional seria qualquer
ato voltado para o aperfeicoamento das
instituicoes, para a melhoria do desem-
penho das organizacoes. Nesse sentido,
contudo, a simples automatizacao de
procedimentos, a aquisicao de equipa-
mentos mais eficientes, a reforma das
instalacoes de uma unidade, a amplia-
cao das opcoes de atendimento aos cli-
entes, o treinamento de servidores, a
reestruturacao organizacional e um sem-
numero de outras acoes que significas-
sem algum plus no relacionamento en-
tre a Administracao e a Sociedade po-
deriam ser entendidas como tal.

* Professor da UNISINOS (Sao Leopoldo/RS) e consultor em desenvolvimento social e institucional.
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Ja foi registrado, no entanto, que uma
interpretacao larga da Lei, nesse pon-
to, conduziria, necessariamente, a
inconstitucionalidade do dispositivo,
uma vez que os valores fundamentais
da isonomia, da moralidade e da
impessoalidade, expressamente salva-
guardados pela Constituicao, estariam
sendo, por forca de norma de hierar-
quia inferior, relegados. Logo, desenvol-
vimento institucional ndo pode signi-
ficar, simplesmente, a0 menos no con-
texto do inciso XI1l, melhoria ou aper-
feicoamento das organizacoes publicas.

Desta forma, apesar da complexidade que
envolve o assunto em pauta, é patente o en-
tendimento de que o inciso descrito na lei
licitatoria nao esta apoiando a contratacao de
qualquer instituicao que nele esteja potenci-
almente enquadrada, muito menos qualquer
servico que implique mudanca ou crescimen-
to de determinada organizacao publica. Um
programa de desenvolvimento institucional
construido a partir de minucioso trabalho de
planejamento que estabeleca metas para as
areas financeira, administrativa e operacional
das organizacoes estatais nao parece ser pro-
duto que mereca dispensa de licitacao ampa-
rado no inciso XI1, ja que é uma atividade pres-
tada por diversas instituicoes, empresas e pro-
fissionais liberais, sendo, portanto, passivel de
realizacao de processo licitatorio.

Embora admita variacoes de abrangéncia
da expressao “desenvolvimento institucional,
o Tribunal de Contas da Unido, através das
decisoes 657/1997 (Processo 001.199/97-8) e

30/2000, entende que ela esteja associada ao
trabalho desempenhado pelas instituicoes que
tém compromissos voltados ao campo social,
como as ONGs e aquelas constitucionalmen-
te especificadas como de interesse do Estado"
- protecao a infancia (arts. 203, 1, e 204, 1, da
C.F), ao deficiente (arts. 203, 1V, e 204, 1), a
saude (arts. 196, 197 e 200, V), para o desen-
volvimento do ensino (arts. 205, 213 e 214),
para o desporto (art. 217), entre outras.

Sob essa otica, o significado da referida ex-
pressao parece estar relacionado a algum tipo
de trabalho que a Administracao Publica jul-
gue importante para o seu fortalecimento
institucional perante a sociedade e para o
ambiente laboral em que se encontra inserida,
como o de aprimorar o relacionamento e o
desenvolvimento social de parte ou do total
das pessoas que a compoem. Isso poderd ser
viabilizado com a realizacao de palestras, trei-
namentos, reunioes e consultorias prestadas
pelas instituicoes aqui destacadas.

Um suposto exemplo de contrato, baseado
nesse entendimento, é aquele em que deter-
minado orgao publico da drea de satide neces-
site receber orientacoes de como lidar pesso-
almente e profissionalmente com seus funci-
ondrios portadores do virus HIV. Uma associ-
acao sem fins lucrativos que ampara os aidéti-
cos, por exemplo, poderia ser contratada para
auxiliar o orgao governamental no desempe-
nho desse trabalho, realizando palestras e trei-
namento com todos os funciondrios, desta-
cando a importincia e a necessidade de o in-

* Fernandes (1999) ressalta ainda a importancia de entidades que foram criadas pela conjugacao de
esforcos de outras, com o objetivo de promover o desenvolvimento institucional que lhe é inerente, S
¢como. o Instituto Evaldo Lodi (IEL) e a Associacao Brasileira dos Bancos Estaduais (ASBACE). Dou’u\“o
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dividuo soropositivo adequar-se as condicoes
de trabalho da entidade. Essa parceria tende a
fortalecer cada vez mais o papel desempenha-
do pelo orgao contratante dentro do setor em
que atua, ja que se trata de atividade que pro-
porciona melhor integracao do seus membros
e componentes, assim como a qualidade e
credibilidade dos seus servicos junto a socie-
dade, alcancando, desse modo, elevados niveis
de desenvolvimento.

O exemplo apresentado deixa claro que os
servicos desenvolvidos por essas instituicoes apre-
sentam caracteristicas distintas e nao se aplicam
a todos os orgaos e empresas estatais. A decisao
de contratar uma instituicao que ampara os ai-
déticos nem sempre é conveniente, e vai depen-
der da necessidade de a entidade publica usu-
fruir dos servicos da referida instituicao para
conseguir solucionar problemas internos e ex-
ternos ligados a questao do trato do individuo
soropositivo no ambiente de trabalho.

A luz desse ensinamento, reforca-se a tese
de que a Administracao Puablica deve priorizar
a realizacao da licitacao para eleger propostas

Conclusao

Diante do exposto, apresentam-se a seguir

as conclusoes deste breve estudo.

1 - Embora haja dificuldade de interpretacao
arespeito do seu contetido de informacoes,
o art. 24, inciso XIIl da Lei 8.666/93, é una-
nimemente entendido na literatura acadé-
mica como o exato cumprimento do dis-
positivo constitucional (art. 218) que en-
carrega o Estado de promover e incentivar
a pesquisa cientifica, o desenvolvimento e
a capacitacao tecnologica.

que atendam melhor suas demandas e suas
disponibilidades financeiras, principalmente
quando se tem davidas se determinadas ativi-
dades sao passiveis ou nao de dispensa, como
sao os casos dos servicos ligados a area de de-
senvolvimento institucional do art. 24, inciso
XI11. Por mais que esteja prevista na norma le-
gal como excecao a regra geral, a contratacao
direta de instituicoes sem fins lucrativos re-
quer cuidados, pois muitos objetos de contra-
to nem sempre sao aplicdveis no contexto apre-
sentado na legislacao.

Por derradeiro, devem os tribunais de contas
dar uma explicacao mais concreta sobre o signi-
ficado da matéria em estudo, exemplificando,
inclusive, alguns tipos de servicos prestados pe-
las entidades mencionadas que poderao ser con-
tratados sem licitacao, com fulcro no inciso XII1.
A maior contribuicao que as Cortes de Contas
poderao dar ao caso é de orientar as entidades
estatais no uso adequado da legislacao, princi-
palmente para que ndo cometam mais equivo-
cos de interpretacao no tocante as atividades li-
gadas as dreas dispostas no preceito legal.

Il - Dentre as instituicoes mencionadas pela le-
gislacdo com capacidade de atender as ne-
cessidades da Administracao Publica no to-
cante aos servicos amparados pelo inciso
XIl1, destacam-se: os centros de pesquisa,
universidades pblicas, fundacoes univer-
sitdrias, associacoes civis, organizacdes nao-
governamentais etc.

I1-  Verificou-se, com base numa investigacao
realizada em 30 (trinta) relatorios pertencen-
tes aos tribunais de contas da Uniao, do Dis-
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trito Federal e de Santa Catarina, grande nti-
mero de irregularidades praticadas pelas en-
tidades estatais na contratacao de servicos
amparados pelo permissivo legal em estudo.
Uma das mais graves € a existéncia de contra-
tos que visam a prestacao de diversas ativi-
dades de assessoramento #cnico/administra-
tivo, tais como: informatica, juridica, contabil,
consultoria técnica e organizacional, apoio
operacional etc. Esse procedimento caracte-
riza burla ao instituto do concurso puiblico
(art. 37, inciso 11, da Constituicao Federal) e
da licitacao. Outros estudos realizados pelo
proprio TCU (2001) e pelo levantamento efe-
tuado pelo Jornal Folha de Sao Paulo (2003)
comprovaram esse fato.

IV - Com base nessas investigacoes, compro-

vou-se, também, que as fundacoes vincu-
ladas as universidades federais e estaduais
540 as que mais prestam servicos na Admi-
nistracao Pablica com fulcro no inciso XI11.
Um dos mais graves equivocos cometidos
com a execucao desses contratos é a
subcontratacao pelas fundacoes universi-
tarias, de algumas das atividades previstas
nos seus objetos.

V - Diante das irregularidades cometidas pe-

los orgaos e empresas estatais na elabora-
cao e execucao de contratos amparados
pelo inciso XI11, os tribunais de contas tém
orientado seus orgaos jurisdicionados a
observarem outros requisitos-chave impli-
citos e explicitos na legislacao competente.
Dentre os principais destacam-se:

a) aobrigatoriedade de os objetos de con-
trato versarem sobre atividades que agre-
guem ensino, pesquisa ou desenvolvimen-
to. institucional;
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b) a estreita conformidade dos bens/ser-
vicos contratados com os objetivos da en-
tidade contratada, bem como promover a
licitacao quando o objeto da contratacao
possa ser ofertado por mais de uma insti-
tuicao ou por empresas privadas;

c) justificativa de escolha do fornecedor ou
executante e os precos pactuados, em con-
formidade com o art. 26 do Estatuto das
Licitacoes.

VI - Um dos maiores problemas relacionados

Vi

1

a compreensao do inciso X111 é referente as
expressoes “ensino, pesquisa e desenvolvi-
mento institucional”. A doutrina especi-
alizada e a propria jurisprudéncia dos tri-
bunais de contas pouco tém procurado
elucidar a matéria no tocante a tipicidade
dos servicos que atenderiam a essas dreas.
Mas ¢é sabido que alguns objetos de con-
trato nao atendem aos dispostos da Lei,
como sao os casos de:

a) fornecimento de bens/mercadorias;

b) realizacao de concursos publicos;

¢) terceirizacao de mao-de-obra;

d) servicos e aquisicao de produtos de
informatica, dentre outros.

- Para contratar, sem licitacao, atividades li-
gadas ao ensino, pesquisa ou desenvolvimen-
to institucional, é recomendavel que a enti-
dade contratante justifique detalhadamente
os objetivos, etapas, prazos de execucao, re-
sultados esperados do investimento e os
motivos de escolha pela instituicao execu-
tora, destacando também a sua competén-
cia e exclusividade na prestacao do objeto a
ser contratado.

VIIl - O termo “pesquisa” disposto na legisla-

cao parece estar ligado a projetos que vig&t{m(‘s
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ao desenvolvimento de novas tecnologias
(P&D) de producao/processos e servicos,
com previsao de etapas de pesquisa bdsica e
aplicada, engenharia e prototipagem, testes
e ensaios etc. Nessas situacoes, a Adminis-
tracao Publica deve certificar-se de que a
execucao desse investimento € viavel dentro
de um prazo determinado e se a instituicao
contratada dispoe de competéncia para tal
atividade.

IX-  De acordo com informacoes dispostas

em alguns objetos de contratos celebrados
pela Administracao Publica (esfera da
Unido), constata-se que o entendimento das
entidades estatais a respeito da expressao
“desenvolvimento institucional” é de algo
ligado a atividade de planejamento estraté-
gico ou desenvolvimento organizacional, que
por sua vez proporcionam melhoria, aper-
feicoamento e crescimento dos produtos e
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