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CONSULTA N. 605/2014
CONSULENTE: UFSC - UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

EMENTA: Contrato. Obras e servicos de engenharia. Faturamento em nome
de fornecedor/fabricante que nao participou da licitacao. Analise.
Consideracoes.

1. PERGUNTA:

Questiona o Consulente: “E possivel a Administracdo autorizar que as empresas
contratadas para a execucdo das obras e servicos de engenharia, faturem os materiais e
servicos subcontratados diretamente em nome da contratante?

Para uma melhor compreensao, elencamos um exemplo:

A questao é como vamos contratar uma obra, e a empresa que faz a montagem da
estrutura nao fabrica os perfis nem as placas de fechamento, bem como os materiais de
alvenaria e outros. Importante dizer que o preco do material nesse caso é muito mais alto
do que em uma obra normal e o imposto que a empresa pagaria na venda desse material
para nos aumentaria os custos em 15 a 20%.

Acredita-se numa diferenca de 11% no total da obra.

A solucdo seria que a nota fosse faturada no nome da Contratante direto do
fabricante/fornecedor e a empresa contratada faria a cobranca em uma nota fiscal no
tocante a mao de obra a ser empregada na execucao do objeto.

Nestes moldes, a Administracao pagaria a contratada por meio da nota de servico
em nome da contratada (parte de mao de obra) e os materiais seriam pagos a mesma
contratada, porém, as notas estariam diretamente em nome do respectivo
fornecedor/fabricante.”

2. PARECER:

Conforme ¢ sabido, a licitacio é um procedimento administrativo formal,
estruturado de forma légica, que possibilita a Administracdo Publica selecionar um
particular apto, capaz e idoneo para executar o objeto da licitacio pelo preco mais
vantajoso possivel, de maneira clara e objetiva, sem a interferéncia de fatores subjetivos
que possam desvirtuar a natureza do contrato.

Para tanto, durante a etapa de habilitacao da licitacdo, cabe a Administracao
verificar se os particulares interessados em contratar possuem condicoes pessoais minimas
para bem executar o objeto da licitacdo, o que se fard por meio da apresentacao dos
documentos expressamente previstos nos arts. 27 a 31 da Lei n® 8.666/93, que sejam
imprescindiveis para a escorreita execucao do objeto!.

1 Ressalte-se que o cotejo dos documentos a serem exigidos dos licitantes para fins de habilitacao deve ser analisado sob o
prisma da finalidade, tendo em vista que, por forca do disposto no art. 37, inc. XXI, da Constituicdo Federal de 1988,
somente serdo validas as exigéncias compativeis com o objeto da licitaco:

“Art. 37. (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e alienagdes serdo contratados
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Dessa forma, o licitante que escolher participar da licitacdo, for devidamente
habilitado e apresentar a proposta mais vantajosa que atenda completamente a
necessidade da Administraciao, é que sera contratado ao final do certame, executara o
objeto contratual nos termos e condicoes propostas e devera apresentar a nota fiscal
para fins de pagamento, nao se vislumbrando a possibilidade juridica de a
Administracao aceitar a emissao de nota fiscal em nome de empresa diversa, que nao
tenha participado do certame e sido regularmente contratada pela UFSC.

Tal entendimento encontra amparo legal na regra disposta no art. 50 da Lei n°
8.666/93, que objetivamente estabelece:

“Art. 50. A Administracao nio podera celebrar o contrato com preteri¢do da ordem de classificacao
das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatério, sob pena de
nulidade.” (grifou-se)

Ainda, importa destacar que uma das principais caracteristicas dos contratos
administrativos é a sua natureza intuitu personae. Em vista disso, como regra geral, o
contrato deve ser fielmente executado pelo particular que, durante a fase proépria do
certame licitatorio, demonstrou possuir capacidade e idoneidade para bem executar o
objeto da contratacao.

Conforme explica Jessé Torres Pereira Junior:

“Em razao da pessoa do contratado, os contratos sao pessoais (intuitu personae) e impessoais. Nos
primeiros, (...) o acordo de vontades perfaz-se em atencio as qualidades de determinada pessoa; s6
esta devera ser contratada e, em principio, responder pela execucao do contrato. Nos segundos, nao
importa a pessoa que cumprira as obrigacoes, considera-se que qualquer estara a tanto habilitado.
O principio da adjudicacido compulsoria ao licitante autor da proposta mais vantajosa
tipifica os contratos publicos como personalizados, posto que a Administracio estara
no dever de, querendo contratar, somente contratar aquele cuja proposta atende
superiormente ao interesse do servico.”2 (grifou-se)

Assim, se determinada empresa participou da licitacdo, apresentando toda a
documentacao exigida em seu nome, sendo, por consequéncia, contratada pela
Administragdo, esta é quem deverd executar o objeto contratual e apresentar, em seu
nome, as notas fiscais para fins de pagamento, arcando, inclusive, com todos os débitos
tributarios e demais encargos decorrentes da contratacao, os quais, inclusive, deveriam ter
sido devidamente considerados pelo particular quando da formulacao/apresentacao de sua
proposta.

Cumpre esclarecer que o mesmo raciocinio se aplica a hipotese de subcontratacao.
Com efeito, a Lei n°® 8.666/93 admite, em certos casos, que o particular contratado pela
Administracao subcontrate partes do objeto licitado a outro particular, alheio a
relacao juridica existente entre o primeiro (que participou regularmente da licitaciao e
demonstrou possuir capacidade para executar o objeto) e a Administracao contratante.

mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacao técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento
das obrigacoes.” (grifou-se)

2 JUNIOR, Jessé Torres Pereira. Comentarios a lei das licitagoes e contratagoes da administragdo publica. 7. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. P. 734.
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Segundo estabelece o art. 72 da Lei n°® 8.666/93, a subcontratacdo consiste na
transferéncia, por parte do contratado, de execucao de parcela nao relevante das
obrigacoes contratuais em favor de terceiro. Veja-se:

“Art. 72. O contratado, na execug¢do do contrato, sem prejuizo das responsabilidades contratuais e
legais, podera subcontratar partes da obra, servico ou fornecimento, até o limite admitido, em cada
caso, pela Administracdo.”

Em seus comentarios ao dispositivo em questdo, Jessé Torres Pereira Junior
explica que:

“Por subcontratacdo deve entender-se a trespasse da execuc¢ao do contrato (...). Na subcontratacao,
a contratada incumbe terceiro de realizar partes da obra ou do servico que lhe foi contratado pela
Administragao, sem exonerar-se das responsabilidades decorrentes do contrato.”3

Conforme se observa, na subcontratacdo ha o trespasse de parcela do objeto a
terceiro sem haver rompimento do vinculo mantido entre a Administragao e o contratado,
vencedor da licitacao.

Ressalte-se, contudo, que a subcontratacdo do objeto deve ser vista como medida
excepcional que s6 poderd ser adotada ante a previsio expressa no instrumento
convocatorio e no contrato da licitacdo realizada, os quais deverao, ainda, prever as partes
do objeto que poderao ser subcontratadas, sob pena de rescisao de ajuste.

Esse é o entendimento que se extrai da regra prevista no art. 78, inc. VI, da Lei n°
8.666/93:

“Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

VI - a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associacdo do contratado com outrem, a
cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusao, cisdo ou incorporacdo, ndo admitidos
no edital e no contrato;”

Ademais, de acordo com o Tribunal de Contas da Unido, uma vez aceita a
subcontratacdo, deve a Administracao exigir do subcontratado “a apresentacao dos
documentos de habilitacao requisitados na licitacdo, especialmente quanto a
regularidade juridica, idoneidade fiscal, qualificacdo técnica, qualificacio econdmico-
financeira e o cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao
Federal.”# (grifou-se)

Além disso, insta salientar que a responsabilidade do particular contratado perante
a Administracao continua sendo a mesma. Isso porque, a subcontratacao nao produz uma
relacdo juridica direta entre a Administracio e o subcontratado. Na verdade, ao
subcontratar parcela de determinado objeto cria-se uma nova relacao juridica, propria e
autonoma, entre o contratado e o subcontratado, da qual a Administracao nao faz parte.

Logo, a subcontratacao do objeto nos limites admitidos pelo edital e contrato nao

3 JUNIOR, Jessé Torres Pereira. Comentarios..., p. 758-759.
4 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Licitacbes e contratos: orientagoes e jurisprudéncias do TCU. 4. ed. Brasilia,
2010. p. 791.
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tem o condao de transferir ao subcontratado a responsabilidade pela execucao do objeto.
Sera o particular contratado quem respondera pelo integral camprimento do
objeto perante a Administracao.

Em vista disso, julga-se nao ser possivel a Administracdo, como regra, efetuar o
pagamento devido diretamente aos subcontratados pelos servigcos prestados e/ou materiais
fornecidos, pois, conforme aduzido, a relacao juridica decorrente da subcontratacao nao
envolve a Administracao contratante diretamente. Por isso, qualquer pagamento devido a
subcontratada deve ser feito pelo particular contratado (subcontratante)s. No mesmo
sentido, nao se vislumbra a possibilidade de emissao de nota fiscal pelo subcontratado.

Nesse sentido, inclusive, ja se manifestou o Tribunal de Contas da Uniao:

“9.2. determinar a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos que:

9.2.1. quando da elaboracido e fiscalizacdo de contratos, observe a vedacio feita pela Lei n.
8.666/1993, nos arts. 72 e 78, inciso VI, no tocante a subcontratacao total dos objetos pactuados;
9.2.2. abstenha-se de efetuar pagamentos diretos a subcontratadas, tendo em vista a
falta de amparo legal, uma vez que nao ha qualquer relacio juridica entre a
Administracao Puablica e o terceiro subcontratado(...).”¢ (grifou-se)

Portanto, diante dos questionamentos objetivamente formulados pelo Consulente,
responde-se que em face do regime juridico atinente as licitacOes e contratos, a
contratacdo, o empenho e a fatura dos materiais/insumos e servicos empregados na
execucdo do objeto licitado pela Administracdo, devem ser feitos em nome do
particular que participou regularmente da licitacao, nao se admitindo, assim, que
as notas fiscais sejam emitidas em nome do fornecedor/fabricante que nao participou da
licitacao.

3. CONCLUSOES:

A partir das consideracoes acima expostas, responde-se aos questionamentos
objetivamente encaminhados no seguinte sentido:

A licitacdo é um procedimento administrativo formal, estruturado de forma légica,
que possibilita a Administracao Publica selecionar um particular apto, capaz e idoneo para
executar o objeto da licitacao pelo preco mais vantajoso possivel, de maneira clara e
objetiva, sem a interferéncia de fatores subjetivos que possam desvirtuar a natureza do
contrato.

Dessa forma, o licitante que escolher participar da licitacdo, for devidamente
habilitado e apresentar a proposta mais vantajosa que atenda completamente a
necessidade da Administracdo, é que sera contratado ao final do certame, executara o
objeto contratual nos termos e condicoes propostas e devera apresentar a nota fiscal
para fins de pagamento, niao se vislumbrando a possibilidade juridica de a

5 Ressalte-se, contudo, que a Lei Complementar n°® 123/2006 prevé excecdo a esta regra, no sentido de admitir o
pagamento direto as microempresas e empresas de pequeno porte quando o certame licitatdrio exigir a subcontratacao
das mesmas (art. 48, § 2°). No entanto, a disposicao legal em apreco apresenta uma excegdo decorrente de Lei e nao
admite interpretacao extensiva. Logo, fora do seu leque de aplicagio, vige a regra geral, da impossibilidade de pagamento
direto ao subcontratado.

6 TCU. Acorddo n° 502/2008 — Segunda Camara.
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Administracao aceitar a emissao de nota fiscal em nome de empresa diversa, que nao
tenha participado do certame e sido regularmente contratada pela UFSC.

Tal entendimento encontra amparo legal na regra disposta no art. 50 da Lei n°
8.666/93.

Ainda, importa destacar que uma das principais caracteristicas dos contratos
administrativos é a sua natureza intuitu personae. Em vista disso, como regra geral, o
contrato deve ser fielmente executado pelo particular que, durante a fase prépria do
certame licitatorio, demonstrou possuir capacidade e idoneidade para bem executar o
objeto da contratacao.

Assim, se determinada empresa participou da licitacdo, apresentando toda a
documentacao exigida em seu nome, sendo, por consequéncia, contratada pela
Administragdo, esta é quem devera executar o objeto contratual e apresentar, em seu
nome, as notas fiscais para fins de pagamento, arcando, inclusive, com todos os débitos
tributarios e demais encargos decorrentes da contratagao, os quais, inclusive, deveriam ter
sido devidamente considerados pelo particular quando da formulacao/apresentacao de sua
proposta.

Cumpre esclarecer que o mesmo raciocinio se aplica a hipotese de subcontratacao.
Com efeito, a Lei n® 8.666/93 admite, em certos casos, que o particular contratado pela
Administracdo subcontrate partes do objeto licitado a outro particular, alheio a
relacao juridica existente entre o primeiro (que participou regularmente da licitacao e
demonstrou possuir capacidade para executar o objeto) e a Administragao contratante.

Segundo estabelece o art. 72 da Lei n°® 8.666/93, a subcontratacdo consiste na
transferéncia, por parte do contratado, de execucdo de parcela nao relevante das
obrigacdes contratuais em favor de terceiro.

Na subcontratacdo hi o trespasse de parcela do objeto a terceiro sem haver
rompimento do vinculo mantido entre a Administracdo e o contratado, vencedor da
licitacao.

Ressalte-se, contudo, que a subcontrataciao do objeto deve ser vista como medida
excepcional que s6 podera ser adotada ante a previsdo expressa no instrumento
convocatodrio e no contrato da licitacdo realizada, os quais deverao, ainda, prever as partes
do objeto que poderao ser subcontratadas, sob pena de rescisao de ajuste.

Além disso, insta salientar que a responsabilidade do particular contratado perante
a Administracao continua sendo a mesma. Isso porque, a subcontratacao nao produz uma
relacdo juridica direta entre a Administracio e o subcontratado. Na verdade, ao
subcontratar parcela de determinado objeto cria-se uma nova relacao juridica, propria e
autonoma, entre o contratado e o subcontratado, da qual a Administracao nao faz parte.

Logo, a subcontratacao do objeto nos limites admitidos pelo edital e contrato nao
tem o condao de transferir ao subcontratado a responsabilidade pela execucao do objeto.
Sera o particular contratado quem respondera pelo integral camprimento do
objeto perante a Administracao.

Em vista disso, julga-se nao ser possivel a Administracdo, como regra, efetuar o
pagamento devido diretamente aos subcontratados pelos servigos prestados e/ou materiais
fornecidos, pois, conforme aduzido, a relagao juridica decorrente da subcontratacao nao
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envolve a Administracao contratante diretamente. Por isso, qualquer pagamento devido a
subcontratada deve ser feito pelo particular contratado (subcontratante). No mesmo
sentido, nao se vislumbra a possibilidade de emissao de nota fiscal pelo subcontratado.

Portanto, diante dos questionamentos objetivamente formulados pelo Consulente,
responde-se que em face do regime juridico atinente as licitacOes e contratos, a
contratacdo, o empenho e a fatura dos materiais/insumos e servicos empregados na
execucao do objeto licitado pela Administragdo, devem ser feitos em nome do
particular que participou regularmente da licitacao, nao se admitindo, assim, que
as notas fiscais sejam emitidas em nome do fornecedor/fabricante que nao participou da
licitacao.

Salvo melhor juizo, este é o parecer, elaborado de acordo com as informacoes
disponibilizadas pelo consulente.

Curitiba, 20 de outubro de 2014.

EDUARDO MEIRA RIBAS
OAB/PR N° 58.406
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