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PARECER JURIDICO N° 004/2017

PROCESSO LICITATORIO N° 2017030101

INEXIGIBILIDADE N° 01/2017

INTERESSADO: CAMARA MUNICIPAL DE OEIRAS DO PARA

ASSUNTO: LOCACAO DE SOFWARE DE GESTAO PUBLICA MUNICIPAL,
QUE ATENDA OS MODULOS DE CONTABILIDADE, LICITACAO,
PATRIMONIO E PORTAL DA TRANSPARENCIA PUBLICA

I - ACONSULTA

A Comissdo Permanente de Licitacdo da Camara Municipal de Oeiras do Para
solicita pronunciamento acerca das implicacbes juridicas de contratacdo direta,
por inexigibilidade de licitacdo, da empresa ASP AUTOMACAO SERVICOS E
PRODUTOS DE INFORMATICA LTDA para Locacéo de software de gestdo publica
municipal, que atenda os médulos de contabilidade, licitagdo, patrimdnio e portal da
transparéncia publica.

Il - ANALISE JURIDICA

Procederemos ao estudo acerca da possibilidade juridica de enquadramento da
hipotese debatida numa das disposicdes legais cuja contratagdo prescinde de certame
licitatorio, por inexigibilidade. Ressaltamos que, previamente, 0 0rgéao
requisitante procedeu a avaliacdo de mérito, colhendo o material que julgou necessario
para comprovar a singularidade do caso.

A Constituicao da Republica prescreve:
“Art. 37. (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienacBes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que
assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

Licitar é a regra. E procedimento administrativo pelo qual o ente plblico —
inclusive a Sociedade de Economia Mista — procede a uma selecdo, de forma imparcial,
entre interessados, avaliando atraves de requisitos objetivos, aquele que melhor atende a
sua pretensdo. Leva em conta principios como impessoalidade, moralidade, eficiéncia,
legalidade, economicidade e, até onde é possivel valorar objetivamente, o aspecto
técnico.


https://jus.com.br/tudo/processo
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Entretanto, a teor do que enuncia o dispositivo supra, ha excecdes a
obrigatoriedade de licitar. O art. 25 da Lei de n°® 8.666/93 prevé a inexigibilidade de
licitacdo:

“0 art. 25 do referido diploma legal traz exemplificacGes de hipdteses de
inexigibilidade:

“Art. 25. E inexigivel a licitagcdo quando houver inviabilidade de competigao,
em especial:

()

Il — para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacéo,
vedada a inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacéo;

()

e 1o Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior,
estudos, experiéncias, publicacbes, organizacdo, aparelhamento, equipe
técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a
plena satisfacdo do objeto do contrato.

O presente caso envolve hipotese de inexigibilidade de licitagdo para
determinados servicos técnicos, que possuam natureza singular, realizados com
profissionais ou empresas de notoria especializacdo. Esses servigos técnicos estéo
enumerados no art. 13 da Lei n°. 8.666/93 e sdo taxativa ou restritivamente 0s
seguintes:

“Art.13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos
profissionais especializados os trabalhos relativos a:

I - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

Il - pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

I11 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;
IV - fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
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VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;
VII - restauracéo de obras de arte e bens de valor historico.

o 10 Ressalvados os casos de inexigibilidade de licitacdo, os contratos para a
prestacdo de servicos tecnicos profissionais especializados deverdo,
preferencialmente, ser celebrados mediante a realizacdo de concurso, com
estipulacdo prévia de prémio ou remuneragao.

e 20 Aos servicos técnicos previstos neste artigo aplica-se, no que couber, 0
disposto no art. 111 desta Lei.

e 30 A empresa de prestacdo de servigcos técnicos especializados que apresente
relagdo de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatério ou como
elemento de justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, ficara
obrigada a garantir que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente
0s servigos objeto do contrato.” (negritos de ora)

Essa € a capitulacdo a que a hipoOtese descrita pelo 6rgdo requisitante se
subsume e a possibilidade sobre a qual passaremos a discorrer. Partimos para o
desmembramento dos conceitos encadeados.

Primeiro a competicdo deve ser invidvel. O Professor Marcal Justen Filho, em
sua obra, ‘Comentarios a Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos, Dialética, 102
edigdo, pag. 268 e seguintes’ discorre:

“Segundo a formula legal, a inexigibilidade de licitagdo deriva da
inviabilidade de competi¢do.”

Segue em suas razoes:

“E imperioso destacar que a inviabilidade de competi¢do ndo é um conceito
simples, que corresponda a uma ideia Unica. Trata-se de um género, comportando
diferentes modalidades.

Mais precisamente, a inviabilidade de competicdo é uma consequéncia,
que pode ser produzida por diferentes causas, as quais consistem nas diversas
hipdteses de auséncia de pressupostos necessarios a licitacdo.(...)” (grifo nosso)

Segue em seus argumentos Marcal Justen Filho:

“Se a Constituigdo impusesse a prévia licitagdo como regra absoluta e nédo
excepcionavel, ter-se-ia de reconhecer ndo uma presungdo, mas uma espécie de ficcdo
juridica. A diferenca entre os dois institutos foi longamente estudada nos diferentes
ramos do Direito. A presuncdo absoluta consiste na determinacdo legal de determinado
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comando, a partir da experiéncia acerca do que normalmente ocorre. A ficcdo reside na
imposi¢do normativa de certo comando em dissonancia com o conhecimento que se
extrai do mundo fisico ou social. Na presuncdo absoluta, o Direito acolhe e generaliza
os dados recolhidos pelo conhecimento e pela experiéncia; na ficcdo, o Direito infringe
e se contrapde a ordem extrajuridica dos fatos. Se, portanto, a Constitui¢éo proibisse
em termos absolutos contratacfes sem preévia licitacao, ter-se-ia de reconhecer uma
ficcdo juridica. Estaria consagrado que, sempre e em todas as hipoteses, a
contratacdo mais vantajosa, com observancia do principio da isonomia, seria
obtida através do procedimento licitatorio. Ora, a experiéncia e o conhecimento
demonstram que a licitacdo nem sempre conduz a consecucdo de tais objetivos.
Seria incompativel com os principios da Republica, da moralidade e da isonomia
impor como obrigatéria, em todos os casos, solu¢do que conducente a frustracdo
dos objetivos norteadores da atividade administrativa. Justamente por isso, a propria
Constituigdo ressalva, no art. 37, inc. XXI, a possibilidade de contratacdo sem prévia
licitacdo, nas hipdteses disciplinadas pela legislacdo. Tem de reconhecer-se, portanto,
o dever do legislador infraconstitucional prever as hipoteses de contratacéo direta,
atentando para os casos onde realizar preévia licitacdo comprometeria os valores da
Republica, da moralidade e da isonomia. Diante disso, poderia concluir-se com a
constatacdo de que a maior peculiaridade da disciplina constitucional ndo consiste em
“permitir” contratagdes diretas como exce¢do a regra geral da prévia licitagdo. Essa
solucdo impunha-se como derivacdo direta e inafastavel dos principios
constitucionais. Dai se extrai que a contratacdo direta, sem licitacdo, envolve o
compromisso da Constituicdo com a aplicacdo da melhor solucdo para o caso
concreto. O instituto da contratacdo direta se enquadra no mesmo ambito da
discricionariedade administrativa. Em todos os casos, trata-se da impossibilidade de
uma disposicdo normativa impor, exaustiva e aprioristicamente, uma solugdo
determinada para problemas que podem configurar-se na realidade social com as
mais variadas caracteristicas. Trata-se, portanto, a imposi¢cdo normativa de que o
aplicador do Direito adote, no caso concreto, a melhor solucdo possivel. A
consideracdo acima ndo significa afirmar que as hipdteses de contratacdo direta sejam
disciplinadas sob regime de discricionariedade administrativa. Defendem-se, isto sim,
outros dois postulados. O primeiro é o de que a imposicdo constitucional da
obrigatoriedade da licitacdo comporta excecdes. O segundo € o de que a interpretacao
das regras sobre contratacdo direta deverd ser norteada pelo principio da
supremacia do interesse publico. Incumbira ao aplicador do Direito produzir a
melhor solucdo para o caso concreto. Em suma, rejeitam-se interpretacoes
mecanicistas, orientadas a defender solucdes desvinculadas da avaliacdo dos efeitos
concretos e da ponderacéo efetiva dos valores em jogo, na situacéo real existente.

Esse postulado hermenéutico aplica-se ndo apenas na aplicacdo-
interpretacdo  da norma  constitucional mas também das regras
infraconstitucionais, contidas na Lei n° 8.666.” (grifo nosso)

Na sequéncia o autor citado enumera os requisitos de uma inexigibilidade de
licitacdo:
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- auséncia de alternativas: ha uma Unica solucdo para a Administracdo e um
Unico particular capaz de presta-la;

- auséncia de mercado concorrencial;

-auséncia de objetividade na selecdo do objeto: existem diferentes
alternativas, mas a natureza personalissima da atuacdo do particular impede
julgamento objetivo;

- auséncia de defini¢do objetiva da prestacdo a ser executada. ”’(grifo nosso)

No expediente que gerou este parecer, observamos que os argumentos faticos e
juridicos consubstanciados nos documentos constantes da proposta e projeto basico sao
robustos, completos e atende a exaustdo os requisitos legais e ou juridicos. Ainda, no
que tange as condicGes de preco/comerciais, temos entendimento doutrindrio e do
Tribunal de Contas que a nosso ver foram atendidos pela documentacéo supracitada.

No que concerne a inexigibilidade de torneio licitatorio, como vimos, a Lei n°
8.666/93 estabelece hipoteses nas quais, se configuradas, impbe-se a obrigatoriedade de
contratacdo direta da Administracdo Publica com o particular, haja vista a realizacdo do
procedimento licitatério ser materialmente impossivel (inexigibilidade fatica) ou ndo
atender as necessidades publicas da melhor forma possivel (inexigibilidade juridica).
Acerca de inexigibilidade de licitacdo fatica e juridica temos outra licdo lapidar de
Marcal Justen Filho:

“Uma terceira alternativa se configura no caso do inc. I, ainda que existam
semelhancas com a situacdo anteriormente examinada. O inc. I1I disciplina hipdtese em
que a prestacdo buscada pelo Estado produzira a materializacdo de valores estéticos.
No caso do inc. Il, a atuacdo do particular consubstancia valores de outra ordem. A
categoria disciplinada pelo art. 25, inc. Il, abrange diferentes manifestacdes de
habilidade. Certamente, porém, essas habilidades ndo podem ser reconduzidas a
dimensao puramente estética. Os contratos a que alude o dispositivo ndo se apresentam
como via para execucdo de obras de arte — o que permite clara e ingquestionavel
diferenciacdo com o repertdrio disciplinado pelo inc. 111 do mesmo artigo. Consideram-
se, no caso do inc. II, servigos técnicos (“profissionais especializados”), o que significa
uma atuacdo de natureza utilitaria ou pragmatica. No caso do inc. lido art. 25, a
contratacdo é instrumento de producdo de alteracdo no mundo fisico ou social,
através da aplicacdo do conhecimento tedrico-cientifico e da habilidade prética. Por
outro lado, os servicos técnicos albergados no inc. Il refletem também, a atuagéo
pessoal de um ser humano, com cunho de transformacéo do conhecimento teorico-
geral ou da inventividade em solucdo pratica-concreta. No caso, a necessidade
experimentada pela Administracéo Publica, que motiva a contratacdo administrativa
do particular, podera4 demandar a aplicacdo de instrumentos e equipamentos — mas
apenas podera ser satisfeita por meio da utilizacdo da capacidade humana de
transformar conhecimento tedrico em solucé@o pratica. Embora algumas caracteristicas
sejam melhor avaliaveis através do exame da natureza “singular” do objeto — tema
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que sera examinado adiante —, o0s dados acima permitem identificar as
particularidades da inviabilidade de competicdo peculiar a situacdo do inc. Il. A
natureza da prestacdo produzida nos servigos técnicos profissionais especializados
reflete a habilidade subjetiva de produzir a transformacédo de conhecimento tedrico
em solucdo pratica. Isso significa que cada prestacdo traduzird um elemento
subjetivo, decorrente da fungdo de ‘intermediacdo’ (entre conhecimento teodrico e
solucéo pratica) desenvolvida pelo prestador do servico. Cada presta-dor do servigo
desenvolverd atuacdo peculiar, inconfundivel, reflexo de sua criatividade —
criatividade essa que é precisamente o que a Administracdo busca. A contratacéo de
servigos, nos casos do inc. 11 do art. 25, visa obter ndo apenas uma utilidade material.
E evidente que interessa a Administracdo a producdo de um certo resultado, mas a
contratacdo também é norteada pela concepcdo de que esse resultado somente podera
ser alcancado se for possivel contar com uma capacidade intelectiva
extraordinaria. O que a Administracdo busca, entdo, é o desempenho pessoal de ser
humano dotado de capacidade especial de aplicar o conhecimento tedrico para a
solucdo de problemas do mundo real. (...) Ou seja, ndo basta o dominio abstrato da
teoria. Nos casos de servicos técnicos profissionais especializados, é imperioso ser
titular de habilidades e conhecimentos que permitam executar concretamente, de
modo satisfatorio, a prestacdo de que a Administracao necessita. (...) ”(grifo nosso)

Ainda ‘bebendo da boa doutrina’ para fundamentar a inexigibilidade
pretendida, segundo Hely Lopes Meirelles:

"Servicos técnicos profissionais especializados, no consenso doutrinario, sdo
os prestados por quem, além da habilitacdo técnica e profissional - exigida para os
servicos técnicos profissionais em geral - aprofundou-se nos estudos, no exercicio da
profissdo, na pesquisa cientifica, ou através de cursos de p6s-graduacao ou de estagios
de aperfeicoamento.” (grifo nosso)

Numa primeira analise, conforme preceitua o art. 13, 8§ 1o. da Lei de n°.
8.666/93, esses servigos deverdo ser contratados por meio da modalidade concurso. No
entanto, quando esses servicos forem prestados por profissionais técnicos especializados
ou empresas, ambos com notdria especializacdo, passam a configurar as hipoteses de
inexigibilidade de licitacdo. Face a essas caracteristicas, tais servicos adquirem uma
natureza de singularidade e a Administracdo Publica pode buscar esses profissionais ou
empresas para executar seus contratos.

Adilson Abreu Dallari:

"Nem todo servico técnico especializado enseja a pura e simples dispensa de
licitacdo. (...) A dispensa de licitagcdo so podera ocorrer quando um servico técnico
se tornar singular, ou seja, quando o fator determinante da contratacéo for o seu
executante, isto é, quando nao for indiferente ou irrelevante a pessoa, 0 grupo de
pessoas ou a empresa executante."(grifo nosso)

No mesmo sentido, Marcal Justen Filho:
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"Os requisitos subjetivos do contratado decorrem diretamente da causa
motivadora da inexigibilidade da licitacdo. N&o se aplica o procedimento formal da
licitacdo porque o servico técnico-cientifico apresenta peculiaridades que o tornam
especifico, singular e inconfundivel. Logo, somente particulares habilitados e
capacitados poderdo desenvolver o servico de modo satisfatorio. Se qualquer
particular estivesse capacitado a desempenhar satisfatoriamente o servico, ndo se
caracterizaria ele como especializado, singular e inconfundivel.” (grifo nosso)

A singularidade é definida por Celso Antonio Bandeira de Mello:

"Em suma: a singularidade € relevante e um servico deve ser havido como
singular quando nele tem de interferir, como requisito de satisfatério atendimento da
necessidade administrativa, um componente criativo de seu autor, envolvendo o estilo,
0 traco, a engenhosidade, a especial habilidade, a contribuicdo intelectual, artistica,
ou a argucia de quem o executa, atributos, estes, que sdo precisamente 0s que a
Administracdo reputa conveniente e necessita para a satisfagdo do interesse
publico em causa."(grifo nosso)

Portanto, a notoriedade conceituada no § 1o. do art. 25, constitui-se num
requisito a ser verificado pelo administrador no caso concreto, para se caracterizar a
inexigibilidade de licitacdo, o que observamos que foi devidamente atendido no
presente caso pelos elementos documentais apresentados. Diante disso, a empresa ou
profissional devem possuir destaque na area em que atuam, 0 que no presente caso,
restou profusamente comprovado, inclusive com o anexo atestado de capacidade
técnica, emitidos por ente federativo.

A escolha de determinada empresa ou profissional, mesmo com as disposi¢des
do permissivo legal supra, podera ser bastante subjetiva, gerando problemas com os
orgdos fiscalizadores da Administracdo Pdblica. Por isso, como ocorreu no presente
caso de forma inequivoca, tal escolha deve ser devidamente justificada e motivada, a
fim de que se torne legitima.

Outro aspecto a ser verificado na inexigibilidade de licitacdo, que também se
estende aos casos de dispensa, refere-se aos precos. Ndo pode haver a figura do
superfaturamento, que ocorre quando o valor contratado se apresentar superior ao
praticado no mercado. Portanto, faz-se necessaria a comparacao.

Como visto, ao requisitante competiu, portanto, analisar a presenca dos
requisitos que demonstram que o servico que se pretende contratar é técnico profissional
especializado e o que melhor atende e de forma diferenciada as necessidades da
Administragdo Pablica no caso em comento. Presentes tais requisitos, expostos acima,
entendemos que ha a tipificacdo da hipotese ao tipo legal.

Quanto ao preco, reiteramos que o artigo 26, paragrafo unico, inciso Ill, da Lei
n. 8.666/93 diz que o processo deve ser instruido com a justificativa de preco, o que
como vimos foi robustamente observado. Foi demonstrado com a juntada de
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documentos ao processo, que 0 preco praticado é razoavel em relacdo ao valor de
servicos analogos praticados no mercado.

Quer-se evitar o superfaturamento, com a norma infra. O artigo 25, § 2° da Lei
n.° 8.666/93 preceitua que, nessa hipotese de elevagdo excessiva do preco do objeto,
respondem solidariamente pelo dano causado a Fazenda Pablica o fornecedor e o agente
publico responsavel.

111 - CONCLUSAO

Diante do exposto, e com fulcro nas razdes expostas, opinamos pela plena
possibilidade juridica de afastamento da licitacdo por inexigibilidade pela
incidéncia do inciso Il do artigo 25 c/c art. 13 da Lei de n°® 8.666/93 e observancia
imperativa dos principios da supremacia do interesse publico, eficiéncia e o da
economicidade no caso proposto.

Finalizando, temos que de acordo com o art. 26 da Lei n°. 8.666/93, as
inexigibilidades de licitacdo e as dispensas previstas nos 88 20. e 40. do art. 17 e nos
incisos Il e seguintes do art. 24, devem ser sempre devidamente justificadas pelo érgédo
que as requisitou, e submetidas a autoridade superior para ratificacdo no prazo de trés
dias. Apos essa ratificacdo, o ato deve ser publicado em até cinco dias, para que tenha
eficacia.

E o Parecer, s.m.j.
Oeiras do Pard, 20 de janeiro de 2017.

Sérgio de Moraes Monteiro SERGIO DE MORAES Assinado de forma digital por
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