INTRODUCAO

Nos ultimos anos o Ministério Pablico do Estado do Parana ingressou com algumas
acOes civis publicas visando anular processos de dispensa de licitacdo, de contrato
administrativo e de edital de concurso publico pactuado entre entes e 6rgaos da administracdo
publica, por entender ilegal a contratacdo direta fundamentada no inciso XIlII, do artigo 24 da
Lei n.° 8.666/93".

O raciocinio juridico dos representantes do Ministério Pablico é no sentido de que
ndo se pode interpretar ampliativamente o termo “desenvolvimento institucional”, com o fito
de abarcar o “concurso publico”.

Argumentam que, ainda que fosse admissivel incluir o “concurso publico” no
entendimento de desenvolvimento institucional, a natureza das atividades da instituicdo
contratada muitas vezes ndo compreende o objeto da contratagdo, posto que os Estatutos e
Regimentos ndo possuem previsao especifica para realizacdo de concurso publico.

Assim, o artigo pleiteia analisar o alcance do termo “desenvolvimento institucional”

a fim de verificar a possibilidade de contratacdo de instituicdes publicas de ensino, sem fins

! E sabido gue o E. Egrégio Tribunal de Contas da Unido, fazendo uma 'ginastica interpretativa’no que tange a
contratagdes diretas de instituicBes para promover concurso publico, inclui essas nas hipéteses do inciso XIlII
suso referido, estendendo o conceito de 'desenvolvimento institucional. raciocinio juridico adotado pelo Poder
Legislativo do Municipio de Unido da Vitoria para o fim de dispensar a licitacdo e lancar mao da contratagdo
direta. A associagdo do concurso publico ao termo “desenvolvimento institucional”, como realizado na
justificativa para dispensa no caso em apre¢o, mostra-se descabida, posto que o conceito de desenvolvimento
institucional estd mais relacionado a uma ideiade conjunto de alteracBes qualitativa sem uma Documento
assinado digitalmente, conforme MP n° 2.200-2/2001, organizacdo, incluindo mudancas de paradigmas, relagdes
e estruturas, do que a uma ideia de procedimento, de uma acao especifica, como no caso do concurso publico.
Esse é o entendimento de EMILIO BANDERIA DE LIMA:“o0 concurso piblico estd mais para uma adaptagdo
administrativa (exigéncia legal, condi¢do ex-ante da nomeacdo em cargo/emprego publico) do que para um
desenvolvimento institucional, podendo aquele ser inclusive uma agdo a ser implementada em funcdo do
resultado de um processo de desenvolvimento de uma instituicdo. Esta expressdo ndo suporta, data vénia, uma
interpretagcdo tdo extensiva (...)”.E prossegue o autor: “Nfo restam duvidas quanto a pertinéncia do termo
‘concurso publico' com o termo 'desenvolvimento institucional' como afirmada pelo Ministro. Existem um sem
nimeros de drgdos publicos que melhoraram sua eficiéncia em razdo da médo de obra selecionada por tal
instrumento. Mas, dai afirmar que concurso publico é desenvolvimento institucional ou que desenvolvimento
institucional passa necessariamente pelo concurso publico, como exige a norma do inciso XIII do art. 24 da Lei
de LicitacOes e Contratos é por demais grave, muito principalmente, porque ndo foi esse o sentido que quis dar o
legislador & norma. N&o existe subsuncdo dos termos concurso publico' ao de 'desenvolvimento institucional' e
vice-versa, eles ndo se amoldam milimetricamente.”. Ora, a regra geral constitucionalmente posta para fins de
atendimento ao interesse publico (em sentido amplo) é licitar, as exce¢des da Lei devem ser interpretadas da
forma mais restritiva possivel, ou seja, sea dispensa de licitacdo se configura em excecao a regra constitucional
e, mais, se o instituto incide sobre situagdes nas quais a realizacdo de licitacdo seria viavel, claro esta que o art.
24 da Lei n° 8.666/93 deve ser aplicado com o maximo de rigor e cautela, de modo a se evitar a utilizagao
indevida da autorizacdo legal para fugir a realizacéo da licitagdo. Nos autos de Acdo Civil Publica DF n® 47922-
08.2010.4.01.3400, a titulo de ilustragdo, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos teve seu concurso
anulado, mesmo recebendo parecer favoravel do TCU, No caso, a Justica acolheu a tese de que ndo cabe a
dispensa do procedimento licitatorio para a realizagdo de concurso publico fundamentada no inciso XIII do art.
24 da Lei Federal n° 8.666/93. Acédo Civil Pablica sob n.° 10777-64.2015.8.16.0174 - comarca de Unido da
Vitdria — PR.



lucrativos, para coordenagdo e elaboracdo de concursos publicos para entes da federacdo, por
meio da dispensa de licitacdo.

Para tanto, no primeiro item se apresentara a situacdo autorizadora da licitacdo
dispensavel prevista no inciso XIII, do artigo 24, da Lei n.° 8.666/1993.No segundo item, por
sua vez, se analisard a existéncia da correlacdo do concurso publico ao termo
“desenvolvimento institucional” previsto no inciso em comento. No terceiro e ultimo item,
propbe-se uma breve reflexdo acerca da necessidade de existéncia do nexo efetivo do objeto
do contrato com a natureza da instituigéo.

O trabalho se amparou no método tedrico indutivo, promovendo-se consulta em
textos importantes para a elucidacdo da problemaética, em especial de textos que sao referéncia
no assunto, contando, ainda, com breves apontamentos com dados oficiais da jurisprudéncia

do Estado do Parana.

1 O PROCESSO DE DISPENSA DE LICITACAO

A Constituicdo Federal estabelece a obrigacdo de realizar-se licitacdo para as
contratacbes realizadas pela Administracdo Publica, ao mesmo tempo em que prevé a
possibilidade de legislacdo infraconstitucional estabelecer hipdtese em que a licitacdo ndo se
realizara.

Pois bem, a partir dessa determinagdo, a Unido Federal, com a competéncia que lhe
outorgou 0 art. 22, XXVII, da CF?, editou normas gerais sobre licitagdo, fundamentalmente,
no ponto, estabelecendo as hipdteses em que o certame ndo se realizara. Por uma opc¢éo
legislativa, divisou trés situacGes em que a licitacdo poderia ndo ter lugar, dentre elas esta a
licitacdo dispensavel, a qual relaciona hipoteses tanto no sentido de obrigar a ndo realizacdo
do certame, quanto, noutro prisma, atribuir a possibilidade da autoridade competente exercer
seu juizo discricionario, decidindo pela realizacdo do certame ou pela dispensa, segundo sua
conveniéncia e oportunidade.

In casu, a situacao autorizadora da licitacdo dispensavel é o inciso XIlII, do artigo 24,
da Lei n.° 8.666/93:

Art. 24. E dispensavel a licitagao:

]

2 «Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...]XXVII - normas gerais de licitagio e contratagéo,
em todas as modalidades, para as administracfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, II;”



X1l -na contratagdo de instituicho brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de
instituicdo dedicada a recuperacdo social do preso, desde que a contratada detenha
inquestionavel reputacado ético-profissional e ndo tenha fins lucrativos;

Do inciso indicado denota-se que a Administracdo Pablica poderd contratar, com
dispensa de licitacdo, instituicdo brasileira de pesquisa, ensino e desenvolvimento
institucional, para que lhe preste servicos atinentes a tais finalidades. A entidade devera ter
inquestionavel reputacao ético-profissional, assim como nao possuir fins lucrativos.

Tendo em vista que, reputacdo ético-profissional é expressdo vaga e de dificil
limitacdo, pode-se concluir tratar-se de uma condi¢do voltada a exigir que as entidades
contratadas sejam conduzidas e expressem-se com seriedade, idoneidade e comprometimento
na busca das respectivas finalidades, e detentoras de indiscutivel experiéncia e historico
comprovado de atuac&o na especialidade em questao®.

O objeto da contratacdo direta, naturalmente, circunscreve-se as mencionadas
finalidades previstas no dispositivo, tais como, ensino, pesquisa, desenvolvimento
institucional e recuperacdo social do preso. Assim, 0s termos e as condi¢Bes das contratacdes
diretas deverdo ser exatamente aqueles habitualmente praticados pelas entidades contratadas.
N&o necessita ser o menor preco praticado no mercado, mas aquele que € efetivamente
exercitado pela entidade em questao, no exercicio da busca dos seus objetivos/finalidades.

A lei infraconstitucional s6 pode permitir ao Administrador Publico afastar-se do
procedimento licitatorio quando buscar harmonizar o principio da isonomia com outro tdo
intensamente relevante quanto este. E inconcebivel, assim, o afastamento do processo
licitatério se o desenvolvimento institucional ndo estiver consentdneo com os valores
tutelados pelo constituinte.

Indiscutivelmente, no ponto, hd& uma margem de discricionariedade do agente
publico em tal contratacdo, cuja op¢do devera ser bem fundamentada, conforme o fez a
assessoria juridica da contratante (fls. 31/32 — ICP-MPPR), opinando pelo preenchimento dos

requisitos legais impostos pelo inciso XIlII, do artigo 24, da Lei 8.666/93, bem como pela

% «“Acio popular. Dispensa de licitagdo na contratagdo de instituicdo nacional. Legitimidade. Litigancia de mé-fé.
N&o caracterizacdo. [...] 2. Inexisténcia de ofensa ao disposto no artigo 24, inciso XIlI, da Lei 8.666/93, uma vez
que a Fundacdo Universidade de Brasilia (FUB) é instituicdo nacional sem fins lucrativos que se dedica ao
ensino e de reconhecidas idoneidade, reputacdo ético-profissional e capacidade na realizagdo de concursos
publicos por intermédio do CESPE — Centro de Selecdo e Promocédo de Eventos, j& tendo realizado dezenas de
certames para a admissdo de pessoal em diversos 0rgdos e instituiges, tais como, a titulo exemplificativo, o
Superior Tribunal de Justica, o Tribunal de Contas da Unido, o Instituto Nacional do Seguro Social, 0 Ministério
do Trabalho, o Senado, o Ministério Publico do Estado de Pernambuco, a Camara Legislativa do Distrito Federal
e o Tribunal de Justica do Distrito Federal, dentre outros, todos com dispensa de licitagdo na forma do
dispositivo legal acima referido. [..] 6. Apelagdo provida em parte. Remessa ndo provida.” (AC
84552/DF/TRF1, Rel. Juiz Ledo Aparecido Alves, um., DJ 30.10.2003).



adequagdo do objeto contratado a interpretacdo do termo “desenvolvimento institucional”. Eis

que, é aqui que paira a discussdo, a interpretacdo/abrangéncia desse termo.

2 ASSOCIACAO DO “CONCURSO PUBLICO” AO TERMO
“DESENVOLVIMENTO INSTITUCIONAL”

A definicao do elemento normativo “desenvolvimento institucional” é controversa.
Dessa forma, considerando-se o conceito juridicamente indeterminado da expressdo, €
importante valer-nos da licdo da doutrina especializada.

Marcal Justen Filho (2012, p.368) estabelece que

“[...] o desenvolvimento institucional ¢ uma finalidade buscada pela entidade
administrativa contratante. O contrato com uma instituicdo é um meio de atingir essa
finalidade. O desenvolvimento institucional consiste na ampliagdo da capacidade de
uma instituicdo realizar seus fins de interesse transcendentes. Envolve a ampliacéo
de habilidades humanas e a aquisi¢do de novos conhecimentos, o desenvolvimento
de novas solucBes, naquilo que se relacione com a realizacdo de ideais
compartilhados pela comunidade.”

E, continuando, exemplifica:

O art. 1°, paragrafo 1°, da Lei n° 8.958 (com a redagdo da Lei n° 12.349) formulou
uma defini¢cdo de desenvolvimento institucional. Estabeleceu que “entendem-se por
desenvolvimento institucional os programas, projetos, atividades e operagOes
especiais, inclusive de natureza infraestrutural, material e laboratorial, que levem a
melhoria mensurdvel das condi¢bes das IFES e demais ICTs, para cumprimento
eficiente ¢ eficaz de sua missdo (...)”. Embora o dispositivo de destine a disciplinar
contratacBes especificas promovidas por Instituicdes Federais de Ensino Superior
(IFES) e InstituicBes Cientificas e Tecnoldgicas (ICTs), a definicdo pode ser
aproveitada como um padrao.

Nesse sentido, Joel de Menezes Niebuhr (2003. 315) afirma que “o intérprete deve
tratar os casos que lIhe sdo apresentados com olhos na parte inicial do inciso XXI do artigo
37 da Constituicdo .

Assim, sabe-se que o conceito de “desenvolvimento institucional” apenas pode ser
compreendida numa hermenéutica constitucional, que apresenta a importancia de fomento do

ensino, da pesquisa e do desenvolvimento das partes (PINTO e FARIA, 2015).

Deste modo, levando-se a uma interpretacdo conforme a Constituigédo, destaca-se o

artigo 218 do texto constitucional:

Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacdo cientifica e tecnoldgica e a inovacao.



§ 1° A pesquisa cientifica basica e tecnoldgica recebera tratamento prioritario do
Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da ciéncia, tecnologia e
inovacao.

§ 2° A pesquisa tecnoldgica voltar-se-4 preponderantemente para a solugdo dos
problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e
regional.

§ 3° O Estado apoiard a formacdo de recursos humanos nas &reas de ciéncia,
pesquisa, tecnologia e inovacdo, inclusive por meio do apoio as atividades de
extensdo tecnologica, e concedera aos que delas se ocupem meios e condicGes
especiais de trabalho.

8§ 4° A lei apoiara e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criagdo de
tecnologia adequada ao Pais, formacéo e aperfeicoamento de seus recursos humanos
e que pratiquem sistemas de remuneragdo que assegurem ao empregado,
desvinculada do salério, participacdo nos ganhos econdmicos resultantes da
produtividade de seu trabalho.

§ 5° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita
orcamentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica e
tecnoldgica.

§ 6° O Estado, na execugdo das atividades previstas no caput , estimulard a
articulagdo entre entes, tanto publicos quanto privados, nas diversas esferas de
governo.

§ 7° O Estado promoverd e incentivara a atuacdo no exterior das institui¢oes
publicas de ciéncia, tecnologia e inovacdo, com vistas & execugdo das atividades
previstas no caput.

Conceitualmente, o sistema legal do fomento desenvolvimentista compreende:
1)disponibilizar servicos a Administracdo Publica; e, 2) incentivar o crescimento da propria
entidade. (PINTO e FARIA, 2015).

Jessé Torres Pereira Junior (2003, p. 281), explicando o inciso XIlI, do artigo 24, da
Lei de Licitagdes, instrui:

“A Lei licitatoria cumpre, neste inciso, a ordem do art. 218 da Constitui¢do Federal,
que incumbe o Estado de promover e incentivar “o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacitacdo tecnologicas”. A determinagdo do paragrafo 4° do preceito
constitucional nitidamente inspira esta hipétese de dispensabilidade, ao cometer a
lei, imperativamente, o dever de apoiar e estimular “as empresas que invistam em

pesquisa, criagdo de tecnologia adequada ao Pais, formulacdo e aperfeicoamento de
recursos humanos.”

Nessa esteira, denota-se da regra constitucional que o interesse publico perseguido
pelo Constituinte é o fomento ao desenvolvimento cientifico e tecnolégico, pelo qual se
difunde um contexto de fomento ao desenvolvimento das institui¢des. “O iter vocabular
formado pelas palavras “pesquisa”, “estudo” e ‘“desenvolvimento” tem por estudrio um
inequivoco ponto: a geragdo de conhecimento” (PROVENZA. 2007).

Logo, a contratacdo em glosa possui dupla pretensdo. Primeiramente, “o
desenvolvimento institucional esta intimamente ligado ao desenvolvimento de atividades
direcionadas ao aperfeicoamento de func¢oes da propria contratante.”(MIRANDA. 2008).
Em segundo, “impulsionar a atuac¢do e o aperfeicoamento das pessoas (institui¢hes) que

serdo contratadas por se dedicarem as referidas atividades (pesquisa, ensino,



desenvolvimento institucional ou recuperacdo social do preso), e ndo o desenvolvimento da
propria Administra¢ao.” (TREIN e SAMPAIO. 2008. p. 1031)

Nesse diapasdo, a defini¢do do conceito de “desenvolvimento institucional” apenas
pode ser compreendida numa hermenéutica constitucional, que apresenta a importancia do
fomento do ensino, da pesquisa e do desenvolvimento tanto para o Brasil, quanto para a
contratante e também para a contratada.

Por meio dessa leitura constitucional, nota-se um sistema legal de fomento
desenvolvimentista indireto neste tipo de contratacdo, a saber: i) no sentido imediato,
disponibilizar servicos a Administracdo Publica e ii) de forma mediata, incentivar o
crescimento da prépria entidade, afinal todos os recursos aferidos por ela deverdo ser
reutilizados na sua atividade fim que € o ensino, pesquisa e desenvolvimento, 0s quais
perfazem objetivo do Estado e da sociedade brasileira, conforme a Constituicdo e como ja
demonstrado acima. (PINTO. 2015).

Portanto, o alcance do objetivo constitucional, quanto ao desenvolvimento, nessas
contratacdes, se da quando

“a Administracdo opta pela contratacdo direta para usufruir de servicos técnicos,
com entidades criadas com 0 mesmo escopo, as quais ao receber pelos servigos
deverdo, por forca de lei, investir novamente nas mesmas areas previstas, criando
assim um ciclo virtuoso de fomento direto — a favor da Administracdo Publica — e
indireto — em favor da sociedade e da instituicio — ambos concorrendo para a
materializagdo do ditame constitucional.” (PINTO. 2015)

Conforme afirmam a Procuradora do Ministério Publico de Contas do Estado de Séo
Paulo, Dr.2 Elida Graziane Pinto, e a Procuradora do Estado de Minas Gerais, Dr.2 Juliana
Faria, “o sentido, segundo a Constituicdo que deve ser perseguido a se realizar a
contratacdo, é o fomento indireto de instituicdes voltadas para areas tdo essenciais ao
progresso do Brasil: ensino, pesquisa e desenvolvimento institucional.” (PINTO. 2015)
Nessa seara, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes ensina que:
“de todas as expressdes utilizadas no inciso pelo legislador, o “desenvolvimento
institucional” foi a mais ampla. Se a doutrina se debate, até agora, por a agambarcar
¢ analisar as acepgdes da palavra instituigdo, a rigor “desenvolvimento institucional”

compreenderia crescimento, progresso, de qualquer coisa em que possa estar
compreendido o termo instituigdo.”

N&o havendo na Lei de Licitacbes conceito legal para o termo, por analogia, vale
destacar o Decreto n® 7.423, de 31 de dezembro de 2010, que em seu artigo 2° traz a seguinte
definicéo:

Art. 2° Para os fins deste Decreto, entende-se por desenvolvimento
institucional os programas, projetos, atividades e operacOes especialis,
inclusive de natureza infraestrutural, material e laboratorial, que levem a



melhoria mensurdvel das condi¢bes das IFES e demais ICTs, para o
cumprimento eficiente e eficaz de sua missdo, conforme descrita no Plano de
Desenvolvimento Institucional, vedada, em qualquer caso, a contratacdo de
objetos genéricos, desvinculados de projetos especificos.

Logo, a associa¢ao do concurso publico ao termo “desenvolvimento institucional”
revela-se pertinente, posto que desenvolvimento institucional ndo possui um conceito juridico
pré-estabelecido, mas sim é um género que comporta algumas espécies de objeto que deverdo
proporcionar esse objetivo. “N&o se trata de objeto fixo e fechado ontologicamente nele;
todavia, possui a conota¢do de “meio para um objetivo desenvolvimentista”, que comporta
varios objetos contratuais e capaz de gerar utilidade que agregue valor para a
Administracéo Publica e para a sociedade. ” (PINTO. 2015)

De modo geral, as atividades relacionadas a promogdo de concurso publico tém
relacdo com o desenvolvimento institucional da contratante. Essa afirmacdo apoia-se no
entendimento de que a politica de recursos humanos da Administracdo Publica inicia-se com a
selecdo, mediante concurso publico, de pessoal para provimento dos seus cargos vagos. E o
desenvolvimento institucional da Administragdo depende, dentre outros fatores, da
qualificacdo do pessoal selecionado, que deve atender, desde o principio, as necessidades da
Administracdo contratante. Portanto, ndo ha como dissociar o desenvolvimento institucional
do objeto realizagdo de concurso publico®.

Nesse sentido o Tribunal de Contas da Unido® estabelece: “E admissivel a
contratacdo, com fundamento no art. 24, inciso XlII, da Lei n° 8.666, de 1993, de entidade
para promocao de concurso publico, por ser indissociavel a atividade de sele¢do para cargo
efetivo do objetivo de desenvolvimento institucional da Administragdo.”

Nessa linha, é possivel admitir que a realizacdo de concurso publico se adequa a
ideia de “desenvolvimento institucional”. Porém, maior aprofundamento sobre esse
dispositivo sera propiciado pelo exame, adiante realizado, do vinculo de pertinéncia entre o
objeto do contrato e a funcdo da instituicdo. (MARCAL. p. 368)

2.1 O Posicionamento Contrario
O Ministério Publico de alguns estados brasileiros defendem a ndo associacdo do

termo desenvolvimento institucional ao concurso publico, defendendo que a associacdo do

concurso publico ao termo “desenvolvimento institucional”, mostra-se descabida, posto que 0

*Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 2360-25/08-2. Relator André Luis de Carvalho.
® Tribunal de Contas da Unido. Acorddo 2360-25/08-2. Relator André Luis de Carvalho.



conceito de desenvolvimento institucional estd mais relacionado a uma ideia de conjunto de
alteracdes qualitativa sem uma organizacgéo, incluindo mudancas de paradigmas, relacoes e
estruturas, do que a uma ideia de procedimento, de uma acdo especifica, como no caso do
concurso publico.

Que a regra geral constitucionalmente posta para fins de atendimento ao interesse
publico (em sentido amplo) é licitar, as excecbes da Lei devem ser interpretadas da forma
mais restritiva possivel, ou seja, se a dispensa de licitacdo se configura em excecéo a regra
constitucional e, mais, se o instituto incide sobre situacfes nas quais a realizacédo de licitacao
seria viavel, claro esta que o art. 24 da Lei n° 8.666/93 deve ser aplicado com o mé&ximo de
rigor e cautela, de modo a se evitar a utilizacdo indevida da autorizacdo legal para fugir a
realizacdo da licitacdo.

Nos autos de Acdo Civil Publica DF n° 47922-08.2010.4.01.3400, a titulo de
ilustracdo, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos teve seu concurso anulado, mesmo
recebendo parecer favoravel do TCU, No caso, a Justica acolheu a tese de que ndo cabe a
dispensa do procedimento licitatorio para a realizacdo de concurso publico fundamentada no
inciso X1I1 do art. 24 da Lei Federal n° 8.666/93.

Pertinentes, também, as argumentacfes constantes na sentenca da lavra do Juiz
Giordano Rezende Costa’;

E certo que existem precedentes administrativos no ambito do TCU no sentido de
admitir a possibilidade de dispensa da licitacdo de empresa organizadora de
concurso publico. Entretanto, ndo é possivel admitir a exegese feita, porquanto a
regra do art. 24, XIII, da Lei Federal n° 8.666/96 ndo pode ser elastecida a ponto de
inserir uma situagdo ndo prescrita na norma. A lei de licitagBes néo disciplina em
lugar nenhum a possibilidade de dispensa de licitagdo para contratacdo de empresa
organizadora de concurso publico. As interpretacdes que estdo sendo feitas sdo
contra a lei (contra a legem). N&o se pode admitir a perpetuacdo de interpretacfes
equivocadas. Outrossim, as justificativas apresentadas para a dispensa estdo sempre
atreladas a caracteristicas especificas do concurso, seja pela abrangéncia e/ou a
dificuldade de sua realizagdo. No caso em apreco, a dispensa de licitagdo ocorreu
para realizacdo e organiza¢do de um concurso para contratacdo de servidores para o
cargo de auditor tributario do DF, a ser realizado tdo somente no &mbito do DF, ndo
havendo nenhuma vicissitude que traga uma peculiaridade a prova. A partir do
momento em que o Estado opta pela dispensa, suprime a possibilidade de
concorréncia e a oferta de um melhor preco, assim como recai a pecha e

questionamentos acerca de quais foram 0s motivos e as inten¢es de contratacdo de
uma determinada empresa.

No mesmo sentido, o Conselho Nacional de Justica, analisando um procedimento de
controle administrativo, entendeu pela ilegalidade da dispensa fundamentada no art. 24, XIll,

para a contratacdo de instituicdo brasileira cujo objeto versava sobre realizacdo de concurso

® Processo:2010.01.1.214507-0; Sexta VVara da Fazenda Publica do DF.



publico. Para o relator, Conselheiro José Adonis Callou de Araljo S4, tal fundamento nédo
serve para esse tipo de contratacéo’:

Entendo que a regra do artigo 24, XIII da Lei n° 8.666/93 ndo serve de fundamento
para a contratacdo, com dispensa de licitacdo, de entidade para a organizacdo de
concurso publico. Parece-nos evidente que a realizagdo de concurso publico nédo esta
inserida nas finalidades indicadas na norma, relativa a pesquisa, ao ensino, ao
desenvolvimento institucional ou & recuperacdo social do preso. E necessaria a
pertinéncia entre o objeto da contratacdo pretendida e as finalidades indicadas na
norma. N&o é possivel alargar o conceito de desenvolvimento institucional ao ponto
de alcancar até mesmo o processo de selecdo de interessados na delegacdo de
atividade notariais e de registro. E perfeitamente viavel a realizacio de licitacio para
contratacdo de instituicdo visando a realizacdo do concurso publico, inclusive para
as atividades notariais e de registro. E ésabido que existem diversas instituicdes com
vasta experiéncia e dotadas de notdria aptiddo para a realizacdo de concursos
publicos, algumas delas vinculadas a entidades publicas como a ESAF e o CESP.

Também no Conselho Nacional do Ministério Pablico ha proposta de Resolucéo, da
lavra do E. Conselheiro Alexandre Berzosa Saliba, no sentido de padronizar a posi¢do

administrativa ministerial neste tema:

A contratacdo de empresas ou instituicdes para a realizacdo de concursos publicos
voltados ao preenchimento de cargos de membro e de servidor do Ministério Publico
brasileiro ndo se configura como hipdtese de 'desenvolvimento institucional'
suficiente para dispensar, com base no artigo 24, inciso XIlIlI, da Lei n° 8.666/93, o
procedimento licitatério previsto no caput deste artigo.

Pertinente trazer a baila decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,

em Reexame Necessario®:

Com efeito, somente podem ser abrigadas no permissivo do inciso XIII do art. 24 da
Lei de LicitagBes contratacdes cujo objeto se enquadre nos conceitos de pesquisa,
ensino, desenvolvimento institucional ou recuperagdo de presos, 0 que ndo é o caso
dos autos, uma vez que o objeto contratado € a realizagdo de concurso puablico. Os
conceitos de pesquisa, ensino e desenvolvimento institucional sdo substancialmente
diferentes do de concurso publico. Vale dizer: a promogdo de concurso ndo esta
inserida nas definiges de pesquisa, ensino e desenvolvimento institucional.

Em se tratando especificamente do fundamento capitulado no inciso XIII do art. 24
da Lei de LicitacGes e Contratos Administrativos, CITADINI (1999) leciona que:

A experiéncia com este procedimento da Administracdo Publica, em todos os niveis
—federal, estadual ou municipal —, indica que este dispositivo tem servido para
contratagbes com motivacdo pouco consistente (estudos sobre programa de
reestruturacdo administrativa, reengenharias, disfarcadas consultoria, etc.) além de
serem utilizadas para cooptagdo de mdo de obra qualificada, por visiveis critérios de
apadrinhamento.

” Procedimento de Controle Administrativo n® 0001444-15.2011.2.00.0000

® REEX 20120397450 SC 2012.039745-0 -“ACAO CIVIL PUBLICA -CONCURSO PUBLICO -LICITACAO -
DISPENSA -LEI N. 8.666 /1993, ART. 24, INC. XIII -PROCEDIMENTO -AUSENCIA -IRREGULARIDADE
-ANULACAO DO CERTAME -Floriandpolis, 10 de julho de 2013”)



Nessa linha, mesmo que se admita que a realizacdo de concurso publico se adequa a
atividade de 'desenvolvimento institucional', ha que se avaliar se a natureza especifica das
atividades a que se volta a entidade contratada abrange a atividade que é objeto da

contratacao.

3 DO NEXO EFETIVO DO OBJETO DO CONTRATO COM A NATUREZA DA
INSTITUICAO

Um aspecto fundamental reside em que o inciso XIII ndo representa uma valvula de
escape para a realizacdo de qualquer contratacdo, sem necessidade de licitacdo. Ou seja,
somente se configuram os pressupostos do dispositivo quando o objeto da contratacdo inserir-
se no ambito de atividade inerente da institui¢do. Justifica-se a contratagdo precisamente pela
auséncia de fim lucrativo da instituicdo e da sua vocacdo para o desempenho de fungdes
claramente estatais: pesquisa, ensino e desenvolvimento das instituicdes. (MARCAL. p. 369)

H& a necessidade de ficar demonstrado que a entidade contratada, além de ser
brasileira, sem fins lucrativos, detentora de inquestionavel reputacdo ético-profissional, é
incumbida regimental e estatuariamente do ensino, pesquisa e desenvolvimento institucional.

As consideragbes acima efetuadas conduzem a necessidade de um vinculo de
pertinéncia entre a funcdo da instituicdo e o objeto contratado. O Tribunal de Contas da
Unido ja sumulou a matéria, dispondo que:

SUMULA N.° 250 do TCU

“A contratacdo de instituicdo sem fins lucrativos, com dispensa de licitagdo, com
fulcro no art. 24, inciso XII1, da Lei n.° 8.666/93, somente é admitida nas hipdteses
em que houver nexo efetivo entre o mencionado dispositivo, a natureza da

instituicdo e o objeto contratado, além de comprovada a compatibilidade com os
pregos de mercado.”

SUMULA N° 287 do TCU

"E licita a contratagdo de servico de promocdo de concurso publico por meio de
dispensa de licitacdo, com fulcro no art. 24, inciso XIlII, da Lei 8.666/1993, desde
que sejam observados todos 0s requisitos previstos no referido dispositivo e
demonstrado o nexo efetivo desse objeto com a natureza da instituicdo a ser
contratada, além de comprovada a compatibilidade com os precos de mercado."

Ainda que a sumula 250 traga a mesma fundamentacéo legal — art. 24, inciso XIII, da
Lei 8.666/93 —, a aprovacdo da sumula n.° 287 consolidou, em enunciado especifico,
entendimento pacifico sobre a contratacdo direta de servicos para realizacdo de concurso
publico, prestados por instituicdo brasileira, sem fins lucrativos, com dispensa de licitacdo,

com fundamento no art. 24, inciso XIlII, da Lei 8.666/93, tornando mais efetiva a atuagédo da



Corte de Contas por responder, de forma objetiva, a questionamentos recorrentes relacionados
a essa matéria.

O ministro Benjamin Zymler entendeu que €é possivel a realizacdo de concurso para
provimento de cargos ou empregos publicos por meio da contratacdo direta de entidade
detentora de notdria especializacdo e inquestionaveis capacidade e experiéncia na matéria,
sem prejuizo da observancia dos demais requisitos estabelecidos na Lei para a contratacdo
direta, como a elaboracdo de projeto basico e de orcamento detalhado, além da razdo de
escolha da instituicdo executante e a justificativa do preco contratado.

Em acordéo publicado no Diario Oficial, o Conselho Nacional do Ministério Pablico
posicionou-se sobre a dispensa durante procedimento de Controle Administrativo protocolado
com o apontamento de suposta ocorréncia de irregularidades na aplicacdo e correcao de prova
discursiva para provimento de cargos de servidores do Ministério Pablico do Estado da
Bahia®.

Nesse sentido, destaca-se 0 seguinte excerto do acordao:

E possivel a contratacdo de entidade sem fins lucrativos por meio de dispensa de
licitagdo para a realizagdo de concurso publico. No entanto, tal possibilidade deve
ser encarada com parcimdnia, especialmente diante da possibilidade concreta de
realizagdo de licitacdo, tendo em vista 0 nimero de interessados.

O Conselho recomendou ao Ministério Publico da Bahia que melhorasse os
requisitos para a dispensa. No entanto, apontou na decisdo que ndo havia indicios de fraude,
bem ainda existéncia de interesse publico na manutencdo da contratacao.

E prudente que os 6rgdos ministeriais a0 menos considerem a possibilidade de
contratacdo direta, especialmente em casos como o apresentado no MP baiano. Nesse sentido,
o Conselho recomendou ao MP/BA que, nas proximas contratacdes para organizacdo de
concursos, considere a contratacdo por meio de regular procedimento licitatorio ou adote
maiores cautelas na conducgdo do processo administrativo de dispensa de licitacao.

O caso acima explicitado deixar claro e evidente que o legislativo municipal tomou
todas as cautelas legais necessarias para assegurar a legalidade da dispensa de licitacdo, eis
que declarar ilegal a contratacdo direta é totalmente abusivo e desnecessario. Denota-se que a
Administracdo Publica pode contratar com dispensa de licitagdo, instituicdo brasileira de
pesquisa, ensino e desenvolvimento institucional, para que lhe preste servigos referentes ao

concurso.

° CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Processo: Pca n° 0.00.000.000758/2014-51. Relator:
Conselheiro Fabio George Cruz da Nobrega. Diario Oficial da Unido [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 27 mar. 2015. Segdo 1, p. 10.



Assim, é imperioso examinar se a natureza das atividades a que se volta a entidade
abrange aquela que é objeto da contratacdo. Se abrange, se poderd promover a contratacao
com base no inciso XIII. Para tanto, vejamos:

Como bem destacado pela d. juiza, Dr.2 Leonor Bisolo Constantinopolos Severo®, na
decisdo inicial, “ja de inicio denota-se que a UNIUV possui como finalidade “fomentar
recursos humanos nas dreas de conhecimento em que atuar’. Portanto, esteticamente possui
caracteristica de desenvolvimento institucional nas dreas que possui atuacao.”

E continua:
“Veja-se que a UNIUV possui finalidade de fomentar o desenvolvimento na area
que atuar como ja mencionado. Ou seja, para que a UNIUV possa participar de
dispensa de licitacdo para a realizacdo de concurso publico para a municipalidade,

com amparo no artigo 24, XIllIl, da Lei 8666/93, necessita comprovar gque atua no
ramo em que serd realizado o concurso.”

Assim, na analise do Estatuto e do Regimento das instituicdes de ensino deve
concluir-se que a natureza das atividades a que se voltam abrange o fomento na area de

recursos humanos, para que a contracdo por dispensa de licitacdo esteja amparada.

3.1 A Atuacdo da Contratada no Ramo em que Seré Realizado o Concurso

Outro ponto de questionamento é acerca da necessidade da instituicdo de ensino
possuir em seu quadro de servidores profissionais de todas as areas em que Serdo 0S cargos
oferecidos.

Pois bem, esse ndo é um requisito legal, pois o inciso XIII apenas impde que a
instituicdo contratada seja incumbida regimental ou estatutariamente do desenvolvimento
institucional. Requisito esse que a instituicdo e ensino deve cumprir, com previsdo expressa
em seus atos constitutivos.

Ainda, acerca da Comissdo Permanente de Selecdo e Avaliacdo (CPSA), vale
mencionar, primeiramente que, a CPSA ndo se confunde com a Banca Examinadora. Esta
ultima que é encarregada da elaboracdo da prova e da analise dos recursos interpostos sobre as
questdes da avaliacdo. Logo, é a Banca Examinadora que necessita possuir membro com
formagdo na area do cargo concursado e ndo a CPSA, a qual compete a organizagéo,

aplicacdo e realizacdo do concurso publico de modo geral.

10 Acdo Civil Pablica sob n.° 10777-64.2015.8.16.0174 - comarca de Unido da Vitéria — PR.



4 CONSIDERACOES FINAIS

As questdes trazidas a discussao neste artigo impGe a reconhecer que a interpretagédo
do art. 24, inciso XIII, da Lei n° 8.666/1993 ndo suporta toda e qualquer contratacao direta de
instituicdo para realizacdo de concurso publico, mas apenas de instituicbes que atendam aos
requisitos constantes do proprio texto legal, ou seja: ser brasileira, ndo ter fins lucrativos,
apresentar inquestiondvel reputacdo ético-profissional, ter como objetivo estatutario-
regimental a pesquisa, 0 ensino ou o desenvolvimento institucional.

Inegdvel é que a Lei 8666/1993 dispensa a licitagdo quando ha contratagdo de
instituicdo brasileira incumbida regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou
desenvolvimento institucional.

No entanto, o concurso publico pressupde, por si sO, a selecdo dos candidatos que
melhor aproveitamento alcancarem dentre todos aqueles que se apresentarem a formacéo
profissional respectiva, sendo interesse da sociedade que o servigo publico seja exercido
deforma eficiente.

A realizacdo do certame, subordinado ao interesse soberano da coletividade €, sem
sombra de davidas, a forma mais idénea de recrutar servidores, contemplando o interesse
publico de selecdo por maio da aptidao intelectual.

Mesmo havendo hipdteses de dispensa de licitagdo deve-se sempre interpreta-las da
forma a beneficiar a coletividade, e em estrita obediéncia ao principio da legalidade. Ndo ha
como ampliar uma interpretacdo neste sentido simplesmente para beneficiar aquele que
entende como ser merecedor, ou entdo por ser de baixo custo para a administracdo publica
quando se esta na seara de um servico prestado para coletividade, buscando a selecdo da
contratacdo daquele que tenha um melhor desempenho.

Veja-se que a instituicdo de ensino deve possuir a finalidade de fomentar o
desenvolvimento na area que atuar ,como ja mencionado. Ou seja, para que a instituicdo possa
participar de dispensa de licitacdo ara a realizacdo de concurso publico para a administracdo
publica, com amparo no artigo 24,XI1l, da Lei 8666/93, necessita comprovar que atua no
ramo em que serd realizado o concurso

Além disso, a instituicdo deve deter reputacédo ético-profissional na estrita area para a
qual estd sendo contratada e 0 objeto contratado deve guardar correlagdo com 0 ensino,
pesquisa ou o desenvolvimento institucional.

Em relacdo ao ponto central deste processo, consiste em reconhecer a legalidade da

utilizacdo do inciso XIII do art. 24 da Lei 8.666/1993 para justificar a dispensa de licitacéo



em contrata¢fes de servico de promocgdo de concurso publico, desde que sejam observados
todos requisitos constantes do mencionado artigo e que o 6rgdo ou a entidade contratante
demonstre, com critérios objetivos, no seu plano estratégico ou em instrumento congénere, a
essencialidade do preenchimento do cargo objeto do concurso publico para o seu
desenvolvimento institucional.

Havendo oportunidade e conveniéncia administrativas, a contratagdo direta devera
estar revestida de alguns pressupostos indispensaveis, quais sejam: a instituicdo a ser
contratada devera ser brasileira; o estatuto da entidade devera prever em seu objeto: a
pesquisa, 0 ensino ou o desenvolvimento institucional; o objeto contratado guarde estreita
vinculagdo com a atividade da entidade, ou seja, deve existir nexo entre o objeto pretendido
(planejamento, organizacdo e execucdo de concurso publico), a natureza e as finalidades
estatutarias da instituicdo; a entidade contratada deve possuir estrutura que comporte o
cumprimento pessoal dos compromissos assumidos; deter inquestionavel reputacdo ético-
profissional (comprovada pelo corpo técnico, trabalhos cientificos, publicacbes, atestados,
prémios etc.); ndo possuir fins lucrativos; e a justificativa para os pregos contratados.

Desse modo, infere-se que, se estiverem presentes todos 0s requisitos supra
mencionados, nada obsta que se faga a contratacdo de uma entidade para a promocao do
concurso publico com esteio no artigo 24, inciso XllII, da Lei de Licitacoes.
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