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Dispensa de licitagdo — contratagdo entre duas
empresas da  Administragdo  Indireta -
inexigibilidade de licitacdo e ndo dispensa — ndo
revestirem a natureza de pessoa juridica de direito
interno — prego pago compativel com o de mercado
— acolhido o contrato — art. 25 “caput” da Lei
8666/93

DECLARACAO DE VOTO

O presente focaliza contrato de prestagdo de servigos técnicos profissionais
envolvendo duas empresas da Administragdo Indireta do Municipio de Sao Paulo, o qual foi
autorizado, sem prévia licitagdo, com fulcro no artigo 24, inciso VIII, da Lei Federal 8.666/93,
pelo Despacho refletido na copia de fl. 25.

O cerne da discussdo travada nestes autos € a aplicacdo, a espécic em
julgamento, da citada regra de dispensa, que, segundo a redagdo dada pela Lei 8.883/94, tem
exatamente este enunciado:

“VIII — para a aquisi¢ao, por pessoa juridica de direito publico interno,
de bens produzidos ou servicos prestados por orgio ou entidade que integre a
Administra¢ao Publica e que tenha sido criado para esse fim especifico em data anterior a
vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado.”

Por forga dessa linguagem, parte da Doutrina tem restringido sua incidéncia
aos contratos celebrados pelos proprios entes estatais, excluindo, em conseqiiéncia, as pessoas
juridicas da Administragdo Indireta do campo de sua abrangéncia, independentemente de sua
natureza.

Outra exegese, no meu entender, ndo se coaduna com o critério da
hermenéutica juridica, segundo o qual “nao cabe ao intérprete distinguir onde a lei niao
distingue”, porquanto o texto ndo faz qualquer referéncia aos entes publicos descentralizados.
Além disso, a lei, quando clara, ndo demanda interpretacdes dubias ou equivocadas, de acordo
com a velha parémia latina “in claris, non fit interpretatio” .

Essa questdo, a propodsito, ja mereceu acalentados estudos em precedentes
desta Egrégia Corte, pronunciados nos TCs 8.271.98-08 e 2.573.00-32, nos quais se reconheceu
a taxatividade da lista enumerada no artigo 24 da Lei Federal 8.666/93 e seu carater de norma
geral, afastando-se, na mesma oportunidade, a incidéncia da hipotese tipificada em seu inciso
VIII, nos ajustes dos quais ndo participam as pessoas juridicas de direito piblico interno. A esses
estudos pecgo vénia para me reportar, evitando rediscussdo da tematica.

Sem embargo da impropria fundamentagdo do Despacho autorizador da
dispensa, entendo que a falta de procedimento licitatoério ndo maculou o ajuste porque as duas



empresas envolvidas ndo se caracterizam como terceiros, para os fins e efeitos do artigo 2° do
Diploma Federal Bésico.

E que, na conceituacio desse dispositivo, a palavra “terceiro” tem significado
restrito, compreendendo apenas as pessoas juridicas estranhas a administracdo publica, tanto
direta como indireta, o que ndo é o caso em julgamento, em que o liame contratual foi celebrado
por duas entidades criadas pelo proprio Municipio de Sao Paulo, para o desempenho de tarefas e
atividades que ele proprio poderia executar através de seus 6rgaos administrativos internos.

Por essa razdo, ndo vejo ofensa ao principio da obrigatoriedade da licitagdo
no ajuste “sub examine”, mormente considerando que a atividade contratada ¢ de prestacdo de
servigos inserida dentro dos fins institucionais da entidade contratada.

Fago, entretanto, a ressalva de que outra seria a solu¢do, caso o escopo
contratual caracterizasse exploracdo de atividade econdmica a que se refere o artigo 173 da
Constituigdo Federal, no qual, sob certa forma, ha uma equiparagdo das empresas publicas e das
sociedades de economia mista as empresas da iniciativa privada, mormente em relagdo a
privilégios fiscais.

E o que explica Margal Justen Filho, neste comentario:

“O dispositivo comporta diversos enfoques, segundo a natureza da
atividade desenvolvida pela entidade. Como visto a propdsito dos comentarios ao artigo 1°,
as sociedades de economia mista e empresas publicas podem enquadrar-se em duas
categorias basicas. Ou se dedicam a atividades econémicas (em sentido estrito) ou sio
prestadoras de servico publico (ai incluidas tanto as que prestam servico publico
propriamente dito como também as que desenvolvem atividades de suporte a
Administracdo Publica). As entidades que desempenham atividade econémica estdo
subordinadas, por forca do artigo 173 da CF/88, a regime juridico idéntico ao reservado
para a iniciativa privada. Atuam no mercado e nio podem merecer qualquer privilégio ou
beneficio. Ja as prestadoras de servico publico retratam mera alternativa organizacional
da Administracio Publica. Em vez de optar por atribuir certas competéncias a seus
proprios orgaos, a pessoa politica institui sujeitos autonomos”. (Comentarios a Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos, Dialética, 7* edi¢ao, 2000, pag. 248).

Nada obstante, ndo comungo da opinido do autor, de extensdo da regra de
dispensa comentada aqueles entes descentralizados, mesmo em se tratando propriamente da
prestacdo de servigos publicos, como assinalei ao longo deste voto.

Ademais, ndo se pode olvidar que o dispositivo inserto no inciso VIII do
artigo 24 da Lei Federal 8.666/93, exige que a contratante seja pessoa juridica de direito publico
interno, o que afasta, de pronto, a possibilidade de a COHAB — que ndo se caracteriza com tal —
figurar na posicao de contratante.

Nessa linha de pensamento, entendo mais apropriado afeicoar a espécie
analisada ao artigo 25, “caput”, da Lei Federal 8.666/93, que contempla os casos genéricos de
inexigibilidade, posi¢do esta, alias, defendida nos precedentes ja julgados por este Colendo
Sodalicio, a que ja fiz referéncia, desde que cumpridas as exigéncias estatuidas no artigo 26
seguinte do mesmo Diploma Legal.



Isto posto, apesar da fundamentagdo incorreta da contratagdo, acolho o
ajuste, pelas razoes antes aduzidas.

E o voto que declaro, com a observagdo final de que o Agravo Regimental
retido, interposto pela Procuradoria da Fazenda Municipal, ndo tem qualquer procedéncia, tendo
em vista que a Origem ja se pronunciou nos autos, as fls. 74/76, de sorte que o pedido de fls.
88/89, para ndo comprometer o andamento processual, ndo merecia realmente guarida pelo r.
Despacho de fl. 90.

TCM, 14 de dezembro de 2005.

ROBERTO BRAGUIM
Conselheiro

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, dos quais ¢ Relator o Conselheiro
EURIPEDES SALES.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Municipio de Sao
Paulo, a unanimidade, em acolher o Contrato 347/2001, pelos votos dos Conselheiros
EURIPEDES SALES — Relator ¢ EDSON SIMOES, com a fundamentacdo do contrato na
inexigibilidade de licitagdo e ndo na dispensabilidade, conforme preceitua o “caput” do artigo 25
da Lei Federal 8.666/93 ou o “caput” do artigo 65 da Lei Municipal 10.544/88, e considerando a
inexisténcia de dolo ou ma-fé dos contratantes, como também a ausé€ncia de prejuizo ao Erério,
e, ainda, os julgamentos proferidos nos TCs 2.573.00-32 ¢ 8.271.98-08, bem assim consoante
declaracdo de voto apresentada pelo Conselheiro ROBERTO BRAGUIM, designado Revisor,
nos termos do artigo 100 do Regimento Interno desta Corte, que, entendendo nao ter a falta de
procedimento licitatério maculado o ajuste, porque as duas empresas envolvidas ndo se
caracterizam como “terceiros”, para os fins e efeitos do artigo 2° do Diploma Federal Basico,
também considerou mais apropriado afeigoar a espécie analisada ao supramencionado artigo 25,
desde que cumprida as exigéncias estatuidas no artigo 26 seguinte do mesmo Diploma Legal.

Impedido o Conselheiro MAURICIO FARIA, nos termos do artigo 177 do
Regimento Interno desta Corte.

Participaram do julgamento os Conselheiros ROBERTO BRAGUIM -
Revisor e EDSON SIMOES.

Presente o Procurador Chefe da Fazenda GIANFRANCESCO GENOSO.

Plenéario Conselheiro Paulo Planet Buarque, 14 de dezembro de 2005.

ANTONIO CARLOS CARUSO
Presidente



EURIPEDES SALES
Relator



