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PARECER JURIDICO
PROCESSO LICITATORIO N°. 83/2023
MODALIDADE: INEXIGIBILIDADE 05/2023

OBJETO: aquisicao de materiais de prevencdo a dengue contendo
envelope; cartilha; folder; check list; cartela de adesivos e mascara do
heroi.

Relatoério

O presente parecer tem o intuito de atender a solicitagcdo feita pela
Secretaria Municipal de saude, para analise do Processo e Minuta da
Proposta, Termo de Referéncia, Anexos e a Minuta de Contrato, pertinentes
a Contratagao, cujo objetivo € a aquisicdo de materiais de prevengdo a
dengue contendo envelope; cartilha; folder; check-list; cartela de adesivos e
mascara do heroéi, mediante inexigibilidade de licitagao.

Analise

Trata-se de analise de possibilidade de contratagcdo mediante
inexigibilidade de licitagcdo com fundamento no art. 25 da Lei de Licitagdes.

Em analise aos documentos acostados conclui-se que ha luz do art. 25 da
Lei 8.666/93 o procedimento é inexigivel.

O art. 25 da Lei n°. 8.666/93, em seus incisos, traz os casos em que nao se
exige a realizacao de licitagao. Frise-se que o rol em referéncia é taxativo,
exauriente, nao podendo ser ampliado por vontade do Administrador.
Ademais, tratando-se de direito excepcional, sua interpretagcao deve ser
restritiva, conforme principios consagrados da Hermenéutica Juridica.

O primeiro aspecto a ser analisado € a exclusividade. A primeira hipétese
de inexigibilidade contemplada no inciso I diz respeito a existéncia de
fornecedor exclusivo. A existéncia de um Unico fornecedor torna inviavel a
realizacao da licitacao porque o material somente pode ser fornecido por
uma unica pessoa. De prima facie poderia se pensar que todas as hipoteses
seriam exaurientes, além do que poderia querer se exigir a aplicagao exata
da segunda parte do inciso I que prescreve que a inexigibilidade por
exclusividade deveria trazer a comprovagao de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro do comércio do local
em que se realizaria a licitacdo ou a obra ou o servigo, pelo Sindicato,
Federacao ou Confederacao Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes.

Deve-se ressalvar, contudo, que as hipéteses indicadas nos incisos I a III
do art. 25 nao sao exaustivas. A expressdo “em especial” deixa clara a
opcao do legislador de nédo restringir as hipoteses de inexigibilidade aquelas
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previstas no dispositivo citado, o que significa que em outras situagdes que
a competicao se mostre inviavel, a licitagdo também sera inexigivel. Assim,
“além das trés hipoteses expressamente indicadas — fornecedor exclusivo,
servigos técnicos especializados e servigos artisticos — a lei permite que
outras possam vir a legitimar a contratagdo sem licitagdo”. Alias, essa é
mais uma distingdo entre a dispensa e a inexigibilidade de licitacgédo.
Enquanto as hipéteses de dispensa sdo exaustivas (art. 17, I e II, e art. 24
da Lei n° 8.666/93), nao podendo o administrador criar outra hipétese de
contratacdo direta, além daquelas expressamente previstas na lei, os casos
de inexigibilidade ndo se exaurem nas disposi¢goes legais, as quais
consignam, apenas exemplificativamente, algumas situagoes.

Portanto, o caput do art. 25 apresenta funcdo normativa auténoma, de
modo que uma contratacdo direta podera nele se fundar de forma
exclusiva. Nao se impoe que a hipdtese seja enquadrada em um dos incisos
do referido art. 25, que possui natureza exemplificativa.

Sobre o tema, vale transcrever a licao de Marcal Justen Filho:

“Tratando-se de instituto complexo como se passa com
a inexigibilidade, sua extensao dificilmente poderia ser
estabelecida de modo meramente tedrico. Da-se um
exemplo bastante esclarecedor. Se nao existissem os
trés incisos do art. 25, muitos seriam tentados a
restringir a inexigibilidade apenas aos casos de
auséncia de pluralidade de alternativas. A existéncia do
dispositivo do inc. III evidencia que o conceito de
inviabilidade de competicdo tem de ser interpretado
amplamente, inclusive para abranger os casos de
impossibilidade de julgamento objetivo. Em outras
palavras, a analise dos incisos do art. 25 permite
identificar o conceito de inviabilidade de competicédo
consagrado no caput do dispositivo.”

Assim, sempre que os servicos demandados pela Administragao forem
desenvolvidos de forma exclusiva por uma determinada pessoa juridica,
nao havendo similitude fatica com as hipoteses dos incisos I, II e III,
teremos seu enquadramento no caput do art. 25.

Nao significa, entretanto, que no caso de necessidade de contratagao de
servico prestado por fornecedor exclusivo, a licitagdo seria obrigatéria por
falta de amparo legal. O que importa, para se enquadrar na situagao de
inexigibilidade, € que o objeto a ser contratado seja fornecido ou prestado
por uma uUnica pessoa, o que pode ocorrer tanto nas hipoteses de
aquisicdo, prevista no inciso I, como nas situag¢des de contratagdo de um
servigo.

Tratando-se de servigos prestado por fornecedor exclusivo, a inviabilidade
de competicdo permitira a contratacdo direta por inexigibilidade, tendo por
fundamento, no entanto, o caput do art. 25 e nao seu inciso 1.

Nesse sentido, é a orientacdo do Tribunal de Contas da Uniao:
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“E licita a contratacdo de servicos com fulcro no art. 25,
caput, sempre que comprovada a inviabilidade de
competicao. Ressalte-se que, na hipétese de contratagao
de servigos, o fundamento legal devera ser o caput,
posto que o inciso I trata apenas de compras. E mister,
ainda, a comprovag¢ao da exclusividade na prestagdo do
servigo.” (TC - 300.061/95-1 - TCU)

De outro lado, cabe esclarecer que, via de regra, nao € papel do 6rgao de
assessoramento juridico exercer a auditoria quanto a competéncia de cada
agente publico para a pratica de atos administrativos. Incumbe, isto sim, a
cada um destes observar se os seus atos estdo dentro do seu espectro de
competéncias. Assim sendo, o ideal, para a melhor e completa instrugéo
processual, € que sejam juntadas ou citadas as publicagdes dos atos de
nomeacdo ou designacao da autoridade e demais agentes administrativos,
bem como, os Atos Normativos que estabelecem as respectivas
competéncias, com o fim de que, em caso de futura auditoria, possa ser
facilmente comprovado que quem praticou determinado ato tinha
competéncia para tanto. Todavia, a auséncia de tais documentos, por si,
nao representa, a nosso ver, obice ao prosseguimento do procedimento.

Finalmente, € nosso dever salientar que determinadas observacdes sao
feitas sem carater vinculativo, mas em prol da seguranga da prépria
autoridade assessorada a quem incumbe, dentro da margem de
discricionariedade que lhe € conferida pela lei, avaliar e acatar, ou nao, tais
ponderagoes. Nao obstante, as questdes relacionadas a legalidade serao
apontadas para fins de sua correcdao. O prosseguimento do feito sem a

observancia destes apontamentos sera de responsabilidade exclusiva da
Administracéao.

Com relagcao a carta de exclusividade apresentada, nao é atribuigdo da
assessoria juridica emitir juizo sobre a veracidade da declaragdo de
exclusividade acostada aos autos, tendo-se desta forma por auténtica e
idonea, uma vez que a propria Administracdo assim a declara, sendo
mister atestar tdo somente os requisitos e pressupostos necessarios para a
inexigibilidade de licitagao.

Pelo exposto, conclui-se que os autos foram instruidos com os
pressupostos necessarios para a contratagdo por inexigibilidade de licitagédo
com fulcro no art. 25, I da Lei n° 8.666/93, conforme acima delineados.

Analisada a questado referente a possibilidade de contratacao mediante
inexigibilidade de licitagdo, cumpre agora examinar a observancia dos
requisitos legais impostos no art. 26 da Lei n° 8.666/93.

Nao cabe ao 6rgéo juridico adentrar o mérito (oportunidade e conveniéncia)
das opgdes do Administrador, exceto em caso de afronta a preceitos legais.
O papel do o6rgao juridico é recomendar que tal justificativa seja a mais
completa possivel, orientando o 6rgao assistido, se for o caso, pelo seu
aperfeicoamento ou refor¢co, na hipotese de ela se revelar insuficiente,
desproporcional ou desarrazoada, de forma a nao deixar margem para
futuros questionamentos, por exemplo, quanto a pertinéncia ou
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necessidade da contratagao, ou dos quantitativos estimados, contemplando
os requisitos minimos que deverao ser previstos na justificativa
apresentada no caso de contratagoes de servigos.

No caso concreto, a justificativa da contratagao foi anexada, mas parece ser
de forma precaria, demandando que nos procedimentos seguintes se tenha
maior cautela na observancia dos critérios e se for o caso com
complementacao por parte do orgdo, sem prejuizo de seguimento do
procedimento no caso em apregco, dado a singularidade e baixa
complexidade do caso.

Quanto a justificativa de preco observa-se que nao foi juntado pesquisa de
preco. Muito embora tenha-se a declaracao de fornecedor tinico, poderia ter
se juntado os precos praticados por este fornecedor a outros entes publicos
ou contratados, apenas no intuito de se atestar que os precos estdo
condizentes com os praticados normalmente, sem distin¢éo ou se distintos,
com justificativa para tanto. Por outro norte, o volume da contratagao -
digo o valor global do contrato - ndo é vultuoso o que leva a crer que este
critério foi auferido pela Administragao, mas desde ja se recomenda que em
outros procedimentos esta checagem deve ser realizada expressamente e
carreada aos autos para se resguardar de qualquer alegacao futura,
especialmente pela verificagdo de nao ocorréncia de sobre preco.

Trata-se de um dever imposto ao Administrador, que tem por finalidade
confirmar a razoabilidade do valor da contratagdo, conferindo por
consequéncia, probidade e moralidade ao ajuste.

Segundo a melhor orientagdo, a razoabilidade da proposta podera ser
avaliada mediante comparagao com os pregos praticados pelo fornecedor
junto a outros entes publicos e/ou privados, sem afastar, todavia, outros
meios idoneos aptos a atender tal finalidade.

Assim, deverao ser juntados documentos e/ou informacdes que atestem
que a proposta € compativel com o prego cobrado pela proponente de seus
outros clientes, (v.g., copias de contratos, extratos de inexigibilidade e/ou
de empenhos, etc.) ou na sua impossibilidade, apresentar outros meios
idéoneos que cumpram tal finalidade.

Lembramos que os contratos decorrentes de afastamento de licitagdo
costumam ser vistos com maior rigor pelos érgdos de controle, motivo pelo
qual € recomendavel que a Administragao reuna todos os elementos ao seu
alcance para demonstragcao da razoabilidade dos pregos, visando afastar
eventuais questionamentos apontando para superfaturamento de precos,
comprometendo a eficacia do ajuste, pelo que recomendamos que as
contratagcdes futuras observem rigorosamente este critério, ainda que o
contrato nao seja vultuoso.

Portanto, no que toca as exigéncias insertas no art. 26 da Lei n°® 8.666/93,
entende-se que elas foram devidamente cumpridas no presente feito,
cabendo ao o6rgdo observar, no momento oportuno, aquelas relativas a
ratificacao e publicacao do ato.
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De inicio, alertamos que, mesmo nas dispensas ou inexigibilidades de
licitacéo, a comprovacao da habilitacdo do contratado deve ser exigida com
relagao aos aspectos essenciais a regularidade da contratagao (art. 55, XIII
c/c arts. 27 a 33, da Lei n°® 8.666/93).

No que tange a regularidade fiscal, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
do TCU sao unissonos no sentido de que, mesmo nos casos de contratacéo
direta, devem ser exigidas a comprovacao de regularidade junto a Fazenda
e a Divida Ativa da Uniao, o INSS e o FGTS.

Além disso, com o advento da Lei n° 12.440, de 2011, sobreveio também a
necessidade de comprovagao de regularidade trabalhista, mediante a
apresentacao de Certidao Negativa de Débitos Trabalhistas — CNDT. Cabe
ao administrador, pois, zelar pela efetiva validade dessas certidées na
ocasiao da contratagao.

Ressalte-se que € essencial, também, a declaragéo relativa ao cumprimento
do disposto no artigo 7°, XXXIII, da Constituicao Federal, nos termos do
artigo 27, V, da Lei. 8.666, de 1993.

Pois bem. Foram juntados os documentos que comprovam a regularidade
fiscal e trabalhista da futura contratada.

Ademais, em vista da exigéncia imposta no art. 6°, III, da Lei n°
10.522/2002, deve ser observado o teor da Orientacdo Normativa Interna
n° 02, desta Consultoria Juridica da Uniado, consultando-se previamente o
CADIN, o SICAF e o CEIS, e, também, conforme recomendacido do TCU, é
necessaria a consulta ao Cadastro Nacional de Condenagdes Civeis por
Atos de Improbidade Administrativa, mantido pelo Conselho Nacional de
Justica.

Resta deixar consignado que a contratada demonstrou habilmente sua
habilitagao juridica e regularidade fiscal conforme certidées constantes nos
autos.

Tais documentos constam dos autos.

Assim, conclui-se, quanto a instrugdo processual, que os requisitos
inerentes foram devidamente cumpridos no presente feito.

Visando instruir a Inexigibilidade de Licitacdo do Processo Administrativo
em epigrafe, definindo claramente as obriga¢des das partes, ha nos autos a
Carta Contrato — Minuta, das quais as suas clausulas sdo bastante e
suficientes para reger as obrigac¢des pertinentes, assegurando-se todos os
direitos e deveres.

Em face do exposto, opinamos, nos limites da analise juridica e excluidos
os aspectos técnicos e o juizo de oportunidade e conveniéncia do ajuste,
pela possibilidade juridica do prosseguimento do presente processo.
Inobstante o interesse em contratar a referida empresa, relativamente a
aquisicdo odos produtos em questdo, € decisdo discricionaria da
Autoridade superior optar pela contratagao ou nao.
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Face ao exposto, opina-se pela possibilidade juridica da contratagdo para
os fins aqui estabelecidos, pela inexigibilidade.

Este € o parecer, S.M.J. ficando, no entanto, submetido a apreciagdo do
Senhor Prefeito Municipal para quaisquer considerag¢des, com énfase no
sentido de que o Processo em aprego encontra-se, portanto, dentro das
formalidades legais até o presente momento, conforme consta dos autos,
salvo melhor justificativa.

Porecatu, 07 de junho de 2013




