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PARECER JURIDICO

Oficio/SEMEC n.° 073/2015, datado de 10
de fevereiro de 2015. Consulente -
Secretaria Municipal de Educacdo e
Cultura. Processo de inexigibilidade de
licitacdo. Objeto: Aquisicio de Livros
Didaticos. Fundamentac¢do: Art. 25 da Lei
8666/93

Versam os presentes autos sobre consulta formal oriunda da
Secretaria Municipal de Educacio e Cultura de Tucuma/PA, sobre a possibilidade de contratagdo direta
da empresa SOMENSI COMERCIO DE LIVROS LTDA, pessoa juridica de direito privado, inscrita
no CNPJ sob o n.° 14.890.337/0001-26, estabelecida na Rua dos Mundurucus n.° 2907, Cremagao, na
cidade de Belém, estado do Para, com vistas ao atendimento da demanda escolar, nas séries do ensino
Fundamental (1° ao 9° ano), pelo prego previamente ajustado de R$ 23.430,70 (vinte e trés mil,
quatrocentos e trinta reais e setenta centavos) conforme se verifica da proposta carreada aos presentes
autos.

Constam, ainda, dos presentes autos, Declaragio de Previsdo
Orcamentaria; Proposta de Prego fornecida pela empresa em referéncia; Declaracao de Exclusividade;
documentos de habilitacio da empresa interessada, bem como dos seus representantes legais.

E o breve relatorio

Imergindo-se no exame do caso em tela, imperioso tecer algumas
consideracdes, sobretudo quanto aos fundamentos de fato e de direito que servem para nortear e
definir o posicionamento a ser adotado pela Administracéo Publica.

Nessa esteira, de se conceber que a Administragio Publica se
encontra investida do poder chamado discricionario que, em singela linguagem, nada mais é do que o
poder de liberdade de escolha para a execucio e/ou contratagio de determinados servigos, vinculados
20 interesse do Administrador e a sua funcio social e/ou utilidade publica. Neste sentido, leciona o
brilhante Jurista Administrativo, HELY LOPES MEIRELLES:

“Poder discriciondrio é o que o Direito concede a
Administracdo, de modo explicito ou implicito, para a prdtica
de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e conteldo.”

Curso de Direito Administrativo Brasileiro, Hely Lopes Meirelles,
Ed. Malheiros, pag. 103

Nio obstante, nota-se no caso em exame a auséncia de diversos
conceitos basicos para a autuagdo e realizagdo do certame licitatério, pois, antecipadamente, a
Administracio tem consciéncia de que nio podera vislumbrar a escolha da proposta mais vantajosa,
posto ndo haver mais um proponente participando da licitagdo, conduzindo o entendimento para uma
inviabilidade de competicao.

O tratadista Marcal Justen Filho comentando a inviabilidade de
competigdo argumenta:

“E imperioso destacar que a inviabilidade de competicdo ndo é
um conceito simples, que corresponda a uma idéia tnica. Trata-
se de um género, comportando diferentes modalidades. Mais
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precisamente, a inviabilidade de competicdo ¢é uma
consegqiiéncia, que pode ser produzida por diferentes causas, as
quais _consistem nas _diversas hipéteses de auséncia de

pressupostos necessdrios d licitacdo. (grifo nosso)’

Segundo Margcal a “inviabilidade de competicdo” se dd pela auséncia

de pressupostos necessérios para a adogdo do processo licitatdrio, entre ao quais destaca: a licitagao
como conjugagio de atividades publicas e privadas; a licitagdo como escolha entre diversas alternativas; a
licitacio como escolha de uma dentre diferentes alternativas; a licitagdo como uma disputa entre
particulares; a licitagdo como um convite aos particulares para ofertarem propostas; a licitagdgo como
uma selecdo segundo critérios objetivos.

sobre inexigibilidade de licitagao,

O douto professor de Direito Administrativo Diogenes Gasparini,
leciona:

“A licitacdo s6 tem razdo de ser nas hipdteses em que se pode
instaurar uma competicdo entre os licitantes interessados em
negociar com a entidade, em principio, obrigada a licitar.
Inexistindo essa possibilidade, torna-se inutil o certame e
absurda a sua exigéncia.”’

Quando inexistem os pressupostos conceituais para tornar vidvel a

competigio entre particulares, a licitagdo seria estéril, visto que ndo hd como se obter vantagem para a
administracdo em um processo com apenas um concorrente, porque com certeza nio ocorrera nenhum
processo seletivo. Sendo vejamos o que diz Marcal:

“A idéia de selecdo entre particulares envolve, por outro lado,
uma pluralidade de alternativas aptas a satisfazer o interesse
sob tutela estatal. Selecionar significa escolher e tal depende da
existéncia de mais de uma opgdo. Quando ndo ha pluralidade
de opgdes, ndo existe sentido em aludir escolha. Quando se
trata de contratacdo administrativa, a licitagdo adquire sentido
quando for possivel satisfazer os interesses perseguidos pelo
Estado através de diferentes alternativas.” *

E ainda:

“A primeira hipétese de inviabilidade de competicdo reside na
auséncia de pluralidade de alternativas de contratacdo para a
Administracdo Publica. Quando existe uma Unica solugdo e um
Gnico particular em condi¢ées de executar a prestagdo, a
licitacdo seria imprestavel. Mais precisamente, a competicdo
serd inviavel porque ndo ha alternativas diversas para serem
entre si cortejadas.””

" JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacdes e contratos administrativos, 11* edigdo, Sdo

Paulo: Dialética, 2003, pag. 272.

2 GASPARINI, Diogenes, Direiro Administrativo, 13* Ed. ver. ¢ atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2008,

pag. 550.

> JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos, 11* edi¢do, S@o

Paulo: Dialética, 2005, pag. 272.
* Ibidem, pag. 273.
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A conceituada professora de direito administrativo e autora da obra
“Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos da Administragdo Publica” Maria Adelaide de Campos
Franga leciona que:

“.. ndo hd necessidade de licitagdo quando o material
pretendido somente pode ser fornecido por um Unico
fornecedor, ndo havendo nenhum outro que o forneca.””

O exame do caput do artigo 25, da Lei Federal 8.666/93 evidencia
situagdo de inviabilidade de competicio em virtude da auséncia de pluralidade de particulares em
situagdo de contratacdo. Essa inviabilidade de competi¢io nio se relaciona com a natureza juridica do
contrato de compra ou venda, dos produtos ou servigos. O nlcleo da questdo estd na auséncia de
alternativas para a administragdo, ou seja, neste caso especifico, o fornecimento de livros para rede de
ensino, pela sua natureza juridica ndo sio servigos exclusivos, o que a torna exclusiva é a sua unicidade
no mercado em que Os servigos serao prestados.

Tem sido comum se perguntar: as hipdteses de inexigibilidade de
licitagdo de que trata o inciso |, do artigo 25 s6 se enquadra a aquisi¢do de bens? A resposta é positiva, o
inciso | s6 prevé a aquisicdio de materiais, equipamentos ou géneros (bens de modo geral) que sé
possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo e nada prescreve
sobre a contratagdo de servigos. Contudo a administragdo municipal se depara com situagdes em que
determinados servigos sdo prestados por um Unico empresario, sendo incabivel e absurda a realizagao
de licitagdo. A prética tem demonstrado que as situagdes de inexigibilidade estdo além do previsto nos
incisos do artigo 25. Dai ha que se debrugar sobre a interpretagdo do caput do artigo, sob os conceitos
da inviabilidade de competi¢do e especialmente, demonstrar com clareza a auséncia dos pressupostos
juridicos para realizagdo do certame.

Segundo Diogenes Gasparini se ndo aplicarmos a caput do artigo 25,
da lei 8.666/93 ndo que legalidade para se aplicar o inciso I:

Destarte, se ndo incluirmos no caput a contrata¢do de servigos,
quando somente um empresdrio pode presta-los, a licitagdo
serd imprescindivel, o que é um absurdo, e se a fundamentarmos
no inciso |, ela serd ilegal, pois estariamos ampliando a hipétese
de inexigibilidade.’(grifo nosso.

O emérito professor Dr. Celso Antonio Bandeira de Mello admite a
existéncia de situagdes de inexigibilidade de licitagio nio contempladas nos incisos | a Ill do artigo 25 e
leciona:

“Outras hipdteses de exclusdo de certame licitatério existirdo,
ainda que ndo arroladas nos incisos | a Ill, quando se
proponham situa¢des nas quais estejam ausentes pressupostos
juridicos ou faticos condicionadores dos certames licitatérios.”’

O mesmo se manifesta favoravel a utilizagdo do caput do artigo 25
para fundamentar outras situagdes de inexigibilidade de licitagdo e acrescenta: “... ainda que a ele se tenha

que conferir algum elastério,...”” e completa citagdo de adverténcia de Carlos Maximiliano:

> FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Comentérios a Lei de Licitagdes e contratos da Administragdo
Publica. 3" ed. rev. e atual. — Sdo Paulo-SP: SARAIVA 2004, pag. 65.

® GASPARINI, Diogenes, Direiro Administrativo, 13" Ed. ver. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2008,
pag. 553.

"MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso Direiro Administrativo, 22" Ed. 2 tiragem. Sdo Paulo:
MALHEIROS EDITORES LTDA, 2008, pag. 537.
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“Deve o Direito ser interpretado inteligentemente, ndo de modo
a que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias, v ter a conclusées inconsistentes ou
impossiveis.”®

Portanto, pode-se concluir que sendo impossivel promover a
concorréncia entre particulares, a licitagdo serd imprestavel e absurda, mesmo ndo estando a
inexigibilidade contemplada nos incisos | a lll, do artigo 25, da lei Federal 8.666/93.

Assim, diante das justificativas e da fundamentagio acima
apresentadas, resta cristalino que a presente situagio caracteriza uma inviabilidade de
competigio, na qual a empresa SOMENSI COMERCIO DE LIVROS LTDA - EPP, figura como
Unica e capaz de atender ao objeto a ser contratado pelo Municipio de Tucuma.

Por tudo o que acima foi delineado, recomenda-se a inexigibilidade
de processo licitatorio para contratagdo da empresa em comento, ao norte qualificada, para atender a
DEMANDA INDICADA PELA Secretaria Municipal de Educagao e Cultura, Administracdo, com a
aquisicao dos livros didaticos, em razdo da inarredavel inviabilidade de competigdo, pelo preco certo e
ajustado de R$ 23.430,70 (vinte e trés mil, quatrocentos e trinta reais e setenta centavos).

Registre-se, por derradeiro, que a presente inexigibilidade tem esteio
no disposto do caput do artigo 25, inciso |, da Lei Federal n° 8.666/93 com as alteragdes introduzidas
pela Lei n° 8.883/94, balizada pela inviabilidade de competicdo e fartamente justificada pelas
caracteristicas da prestagdo dos servicos pretendidos pela Administragdo. Sdo os termos, smj.

/ Procura d6r Geral do Municipio

=~ OAB/DF n.° 20.764

SMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Apud. Carlos Maximiliano. Curso Direiro Administrativo, 22°
Ed. 2¢ tiragem. Sdo Paulo: MALHEIROS EDITORES LTDA, 2008, pag. 538.
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