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PARECER JURIDICO N° 017/2017

PROCESSO N° INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO N.° 0117001/2017
INTERESADA: PREFEITURA MUNICIPAL DE ALTAMIRA

ASSUNTO: CONTRATACAO DIRETA DE SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS —
PRESTACAO DE SERVICOS EM MANUTENGAO E ATUALIZAGAO DE SISTEMA
INTEGRADO DE GESTAO PUBLICA (SOFTWARES), PARA ATENDIMENTO A GERACAO
DO E-CONTAS DO TCM/PA — INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO.

PARECER

Ementa: PREFEITURA MUNICIPAL DE
ALTAMIRA. CONTRATACAO DIRETA DE
SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS.
MANUTENGAO E ATUALIZAGAO DE
SISTEMA INTEGRADO DE GESTAO
PUBLICA (SOFTWARES), PARA
ATENDIMENTO A GERAGAO DO E-
CONTAS DO TCM/PA. INEXIGIBILIDADE
DE LICITAGAO. LEI N° 8.666/93.
POSSIBILIDADE.

Foi encaminhado no dia 02/01/2017, pelo Prefeito Municipal de Altamira, Eng.
Domingos Juvenil, para a Comissao Permanente de Licitagdo, o encaminhamento na
pagina n°. 024 do processo, para fins de viabilidade da contratagdo da empresa ASP —
AUTOMA;Z\O, SERVICOS E PRODUTOS DE INFORMATICA LTDA (ASPEC
INFORMATICA), para a prestacao de servicos em manutencao e atualizacdo de
Sistema Integrado de Gestdo Publica (Softwares), para atendimento a geracao
do E-contas do TCM/PA a Prefeitura Municipal de Altamira, através da modalidade
inexigibilidade de licitacao, fundamentada no inciso II, do artigo 25 da Lei Federal n°
8666/93.

O Pedido foi encaminhado, através de despacho, da Comissdo Permanente de
Licitacdo para a Procuradoria Geral do municipio, para analise e parecer. Sobre o pedido
passamos a opinar:
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Versam o0s presentes autos sobre possibilidade de contratacao de servigos
manutencdo e atualizacdo de sistema integrado de gestdo publica (softwares), para
atendimento a geracao do e-contas do TCM/PA, com contratacao direta, por
inexigibilidade de licitacao.

Como regra a Administracao Publica para contratar servicos, ou adquirir produtos,
ou produtos e servigos encontra-se obrigada a realizar previamente processo de licitacao,
conforme previsto no art. 37, inciso XXI da CF/88 e art. 2° da Lei n°® 8.666/93, como se
pode ver da transcricao da redagao dos dispositivos ora citados:

“Art. 37 — omissis —

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdao, as obras, servigos,
compras e alienagoes serao contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condicoes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as
condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e economica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.”.

Essa obrigatoriedade de licitar funda-se em dois aspectos basilares, cujo primeiro é
o de estabelecer um tratamento igualitario entre os interessados em contratar, como
forma de realizacao do principio da impessoalidade, da isonomia e da moralidade; e o
segundo revela-se no proposito do poder Publico de alcancar a proposta que lhe seja mais
vantajosa.

Estes dois aspectos estdao previstos de forma bem clara no art. 39, da Lei de
Licitagbes e Contratos:

“Art. 3°. A licitacao destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacao ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe sdo
correlatos.”

Dessa forma, Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administragdo Publica seleciona proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse.
Visa propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o Poder Publico,
dentro dos padrdes previamente estabelecidos pela Administracao, e atua como fator de
eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos.

Do exposto, pode-se chegar a uma conclusao fundamental, qual seja, a de que a
licitacdo atende a duas finalidades essenciais. A primeira delas é permitir que o Poder
Publico possa escolher, dentre as propostas apresentadas, qual é a mais vantajosa para si,
isto &, para o interesse publico. De outro lado, presta-se a permitir aos cidadaos, em
igualdade de condicdes e sem privilégios, usufruir do seu direito de participar dos
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contratos que o Poder Publico celebra. Com isso, evita-se que os agentes publicos,
fazendo mau uso da maquina administrativa, obtenham, para si ou para outrem,
vantagem ilicita decorrente da celebracao de contratos administrativos, em evidente
prejuizo para a res publica.

Todavia, existem certas situacbes em que o gestor publico, embora podendo
realizar o processo de licitagdo, em virtude da existéncia de determinadas situacoes,
podera dispensar a realizacdo do certame, como sao 0s casos previstos no art. 24 da Lei
8.666/93. Noutros casos, o administrador se encontrara diante de situagdes, ora materiais,
ora juridicas, que o impossibilitardao de realizar a licitacdo, como nos casos previstos no
art. 25 da mesma Lei, vejamos:

“Art. 25. E inexigivel a licitacio quando houver inviabilidade de
competicao, em especial:

I - para aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovacao de
exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo drgao de
registro do comércio do local em que se realizaria a licitacao ou a obra ou
o servico, pelo Sindicato, Federacao ou Confederacao Patronal, ou, ainda,
pelas entidades equivalentes;

II - para a contratacao de servicos técnicos enumerados no artigo 13
desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e
divulgacao;

III - para contratacao de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado
pela critica especializada ou pela opinido publica.”

A teor dos dispositivos em comento enseja tecer as seguintes consi,deragcjes feitas
com maestria pelo professor MARCAL JUSTEN FILHO na obra COMENTARIO A LEI DE
LICITAGOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVO:

“As causas de inviolabilidade de competicao podem ser agrupadas em dois grandes
grupos, tendo por critério a sua natureza. Ha uma primeira espécie que envolve
inviabilidade de competicdo derivada de circunstancias atinentes ao sujeito a ser
contratado. A segunda espécie abrange os casos de inviabilidade de competicao
relacionada com a natureza do objeto a ser contratada”.

Na primeira categoria, encontram-se os casos de inviabilidade de competicao por
auséncia de pluralidade de sujeitos em condicdo de contratagdo. Nao é possivel a
competicao porque existe um Unico sujeito para ser contratado.

O inciso I, do art. 25, determina que é inexigivel a licitacdo “para aquisicdo de
materiais, equipamentos, ou géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor,
empresa ou representante comercial exclusivo”.

Rua Otaviano Santos, 2288 — Bairro Sudam | — Fone (093) 3515-3929 — CEP. 68.371.250 — Altamira — Para
Pagina3de?7



ESTADO DO PARA ' : .
PREFEITURA MUNICIPAL DE ALTAMIRA >

PODER EXECUTIVO ‘

PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

['rabalho e desenvolvimento social

A primeira vista, pode parecer que basta haver a exclusividade do fornecedor, ou
seja, que exista um unico fornecedor para os materiais, equipamentos ou géneros
pretendidos. Entretanto, a melhor licdo de hermenéutica nao leva a esse entendimento.

De fato, a regra basica a ser observada é a de “inviabilidade de competicao”, ou
seja, mesmo sendo, hipoteticamente, enquadravel no referido inciso I, a licitacao sera
exigivel, se houver viabilidade de competicao.

Na verdade, uma analise meticulosa e contextualizada do referido dispositivo
indicara a necessidade da satisfacdo de uma “dupla exclusividade”, como leciona o doutor
advogado da Uniao Clayton Ribeiro de Souza, “in Inexigibilidade de licitacao e Contratacao
de Assinatura de Periodico Técnico”, Parecer MDIC/CONJUR/MLD No. 416-6. O causidico
examina a questao da exclusividade para concluir sobre a inviabilidade de competicao e
consequentemente sobre a inexigéncia de licitacdo para a assinatura de periddico técnico.

Como visto, a inviabilidade de competicdo é consequéncia derivada de
caracteristicas existentes na realidade extra normativa (causas exemplificativas), que
tornam a licitagdo inGtil ou contraproducente. E necessario destacar, no entanto, a inter-
relagdo entre essa realidade extra normativa e o interesse publico a ser atendido.

No tocante a auséncia de absoluta pluralidade, sdo os casos em que o
conhecimento tecnoldgico gerou uma Unica via de atendimento a cerca da necessidade.
Essa alternativa tanto pode compreender casos em que haja tutela pelo Direito como
casos em que a situagdo € meramente fatica. Havera hipoteses em que a Unica alternativa
disponivel esta tutelada por privilégio de exclusividade, segundo as regras de propriedade
imaterial(direitos autorais, direitos de propriedade industrial).

O brilhante autor reforca seus argumentos citando Jessé Torres Pereira Junior que
“in Comentarios a Lei das Licitacdes e Contratacdes da Administracdo Publica. 6. ed. Rio
de Janeiro: Ed. Renovar, 2003. p.305.”, no que se refere a dupla exclusividade, assevera:

“A exclusividade ndao se limita a pessoa do fornecedor ou executante. Para bem
configurar-se a hipdotese do art 25, I, o proprio objeto devera ser aquele que, com
exclusao de qualquer outro, seja capaz de atender as necessidades da Administragao.
Havendo mais de um objeto a tanto apto, nao se caracteriza a exclusividade de dupla
face definida no inciso, impondo-se a licitagao.”

Nos casos previstos nos incisos II e III, do art. 25, materialmente ha possibilidade
de se realizar o processo de licitacdao. Porém, ainda que se ofereca a oportunidade a todos
com o processo de licitagdo, a adocao do procedimento naquelas hipdteses, podera
representar um obstaculo ao atingimento satisfatério do interesse publico, pois o
estabelecimento de competicdo nao representaria o melhor critério para a escolha da
proposta mais vantajosa ao Poder Publico, em razdo da singularidade do objeto da
futura contratacao e da infungibilidade dos servicos e do prestador.

O inciso II do mencionado art. 25 prevé a inexigibilidade para os servigos técnicos
especializados, referenciados no art. 13 da LLC.
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Dentre os servicos técnicos para cuja realizacdo a licitagdo é inexigivel, estdo
incluidos os servicos de assessorias ou consultorias técnicas e auditorias
financeiras ou tributarias; (Redacao dada pela Lei n°. 8.883/94) - (art. 13, III).
Vé-se, portanto, que a propria lei especifica os casos de excecao a regra geral, uma vez
gque determina a inexigibilidade de licitagao para esses casos. Nao se trata de dispensa,
porquanto dispensa pressupde que a licitacdo seja exigivel, mas que, por um ato de
outorga do Poder Publico, em certos casos, se aceite uma contratacdo sem que a mesma
tenha sido realizada.

No caso do art. 25, especialmente do inciso II, que trata dos servigos contabeis,
objeto do presente estudo, a licitacdo ndo é apenas dispensada, € inexigivel. Vale dizer,
portanto, que, ingressa na esfera da discricionariedade do Poder Publico e, caso este
contrate servigos contabeis sem licitagdo com o particular, por forga da ressalva da lei, tal
contrato ndo podera ser atacado sob alegagao de ilegalidade.

Importante destacar, outrossim, que discricionariedade, diferentemente de
arbitrariedade, tem ligacdo com submissdo a ordem legal. Significa que o Poder Publico
age de acordo com a conveniéncia e oportunidade da situacao, mas sem desrespeitar o
ordenamento juridico, obedecendo aos principios gerais da Administracdo. Portanto, a
discricionariedade, ainda que permita ao agente publico desfrutar de certa liberalidade,
pressupOe obediéncia a lei, e tal obediéncia esta presente quando se constata que a
prépria legislacdo prevé as hipdteses em que a licitacdao € inexigivel.

Portanto, sendo legais as hipdteses de inexigibilidade de licitacdo, igualmente sdao
legais os requisitos que devem ser preenchidos para a excegao ao regime geral. Um
desses requisitos é objetivo, qual seja a singularidade do objeto (servico). O outro é
subjetivo, e guarda referéncia com os atributos do contratante.

DO CRITERIO ESPECIAL NA CARACTERIZAGAO DA EXCLUSIVIDADE
DO FORNECEDOR

Na licdo de Clayton Ribeiro de Souza, conclui-se que € necessario, ainda, fixar o
critério espacial para a verificacdo de hipdtese de inexigibilidade e tal critério pode ser
obtido com base no valor da contratacao, que, por sua vez determina as modalidades de
licitagdao permitidas para cada caso concreto.

Leciona, entdao, Ribeiro de Souza: “Assim, de acordo com as modalidades de
licitacao permitidas, o gestor podera verificar se o caso é ou nao de inexigibilidade. Por
exemplo, se o valor da contratacao pretendida se enquadra na faixa pertinente ao
convite, a demonstracdao de exclusividade exigira apenas que ndao haja outro
concorrente na mesma praca. No caso da tomada de precgos, a exclusividade é limitada
pelo registro cadastral. Por fim, se o valor fixado para a contratacao somente permitir
a modalidade da concorréncia, nao ha davida que a verificacdo da possibilidade de
competicao devera ser estendida a todo o territorio nacional, de modo que a
inexigibilidade somente sera cabivel se houver apenas um competidor no pais apto a
cumprir o objeto estabelecido pela Administracao Publica.”
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Marcio dos Santos Barros, também citado por Ribeiro de Souza, corrobora o
entendimento afirmando que:

“A questdo da abrangéncia da exclusividade é& biunivoca. Nao pode ser analisada
apenas, a luz do provavel valor da aquisicao, que acarretaria a adogao de tal ou qual
modalidade de licitacgdo. Também deve ser vista pela otica da extensao da
exclusividade. Se a exclusividade é nacional, ndo importa a modalidade de licitacao
que seria adotada, sera seu detentor o contratado. Se a exclusividade é para
determinada cidade ou regido, se a contratacdo la ocorrera, é indiferente perquirir a
modalidade licitatoria que seria adotada, pois representantes de outra regido ou
cidade nao poderiam dela participar, devendo prevalecer a exclusividade existente.”

Ribeiro de Souza apdia-se, também, no entendimento de José dos Santos Carvalho
Filho que, citando Didgenes Gasparini, afirma, “in, Manual de Direito Administrativo. 11.
ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2004. p. 224.”, que:

“Por isso, & mister distinguir a nocao de praca quando se trata de producdo de bem da
praca comercial. Esta é aferivel em fungdo do vulto do contrato. Se a licitagcao for do
tipo convite, considerar-se-a a exclusividade na localidade da futura contracao; se for
tomada de pregos, levar-se-a em consideracao a exclusividade no registro cadastral; e
se for concorréncia, exclusivo é o que for tnico no pais.”

E, finalmente, como que analisando o caso concreto, Ribeiro de Souza reforca seus
argumentos citando Jorge Ulisses Jacoby Fernandes que “in Assinatura de Periddicos:
Procedimentos e Jurisprudéncia. Informativo de Licitagdes e Contratos ILC n°
134/abril/2005. p. 299.”, afirma que:

“Quando somente a editora produz o periodico e somente essa o comercializa, tem-se
configurada a inviabilidade fatica e juridica absoluta de competicdo, ensejando o
enquadramento no caput do art. 25 da Lei n° 8.666/93. Nesses casos a prova da
inviabilidade de competicao é mais simples: é suficiente a declaracao do editor
informando que seu produto tem os direitos autorais registrados e que nao tem
nenhum representante ou fornecedor realizando diretamente a comercializagao. Essa
declaracdo, revestida da solenidade legal de autenticacdo é quanto basta para a
comprovacao da escolha do fornecedor, exigida por lei. Quando o editor possui
representantes a licitacao sera a regra; se possuir um so representante na localidade,
sera inexigivel a licitacdo, mas nesse caso o enquadramento legal ja nao sera no
‘caput’ do art. 25, mas no inc. I. A situacao é de fato diferente. Numa apurada licdao de
hermenéutica se na localidade houver apenas um representante comercial -
fornecedor exclusivo — deve prevalecer o principio da especializacao da norma
implicando a contratacdao com fundamento no art. 25, inc. I da Lei n° 10 8.666/93. A
inviabilidade de competicdo nao é mais absoluta, mas circunstancial, decorrente da
localizacao geografica do futuro contratado, fato que pode ou nao ser efémero,
temporario. A comprovacao das contratacées fundamentadas nesse inciso sao, como
nao poderia deixar de ser, um pouco mais complexa, como visto a seguir. Insta
observar, contudo, que sendo efetivamente o caso de inexigibilidade, se houver
equivoco no enquadramento — art. 25, caput ou inc. I -, o fato deve ser corrigido pelos
orgaos de controle mediante mera recomendacao, nao se tipificando o crime do art. 89
da Lei n° 8.666/93. A conduta equivocada nao caracteriza crime. Fixado o limite
espacial, cumprira ao administrador publico verificar se no ‘locus’ delimitado se ha ou
nao possibilidade de haver competidores habilitados. Entre os fatos que limitam o

Rua Otaviano Santos, 2288 — Bairro Sudam | — Fone (093) 3515-3929 — CEP. 68.371.250 — Altamira — Para
Pagina 6 de 7



ESTADO DO PARA
PREFEITURA MUNICIPAL DE ALTAMIRA
PODER EXECUTIVO
PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO

\J

['rabalho e desenvolvimento social

namero de possiveis concorrentes, a existéncia de acordos comerciais é um deles. E
possivel que existam diversos fornecedores de um certo produto, no entanto, cada um
deles somente podendo atuar em uma area delimitada (sem interpenetracoes), de
forma que a depender da modalidade de licitacao que abstratamente se enquadre o
valor do objeto, podera ou ndo ser necessario se realizar o certame licitatorio.”

Aduza-se que, no provecto magistério do ja classico MARCAL JUSTEN FILHO, “[a]
contratacao com fornecedor exclusivo envolve, normalmente, os casos em que a
Administracdo somente podera adquirir o produto de um fornecedor especifico. A
regulacdo legal abrange os casos onde existir pluralidade de produtos aptos a
satisfazerem o interesse publico, mas todos eles sujeitos a venda pelo mesmo e unico
fornecedor. — A exclusividade a que alude a Lei é aquela juridica. Indica a situacao de
natureza contratual que assegura a um dos contratantes comercializacao de bens ou
servicos em determinadas areas geograficas.”

(JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 3. ed.
Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 169)

Assim, ndo resta qualquer duvida sobre a possibilidade da contratagdo de servigos
em manutencdo e atualizacdo de Sistema Integrado de gestdo Publica (Softwares) com
base no art. 25, I, da Lei n® 9.666/93, desde que atendidos os requisitos exigidos nesses
dispositivos legais.

CONCLUSAO

Por todo exposto esta PROCURADORIA GERAL DO MUNICIPIO e observado o valor
a ser praticado na contratacdo que ndo podera ser superior aos precos comparativamente
praticados no mercado, manifesta-se pela POSSIBILIDADE DA CONTRATAGCAO
DIRETA da Empresa ASP - AUTOM,A(;i\O, SERVICOS E PRODUTOS DE
INFORMATICA LTDA (ASPEC INFORMATICA), pessoa juridica de direito privado
interno, inscrita no CNPJ n° 02.288.268/0001-04, para PRESTA(;KO DE SERVICOS
EM MANUTENGAO E ATUALIZACAO DE SISTEMA INTEGRADO DE GESTAO
PUBLICA (SOFTWARES), PARA ATENDIMENTO A GERACAO DO E-CONTAS DO
TCM/PA, com fundamento no art. 25, II, da Lei n® 8.666/93, e as alteracdes que lhe
foram realizadas, nos demais dispositivos atinentes a matéria, e por todo o exposto.

E 0 nosso Parecer.
S.M.J]

Altamira/PA, 03 janeiro de 2017
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Procurador Geral do Municipio
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