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PARECER JURIDICO

DIREITO ADMINISTRATIVO. INEXIGIBILIDADE DE
LICITACAO. CONTRATACAO DE PROFISSIONAL
FISIOTERAPEUTA, JESSIKA DE SOUZA PORTELA, PARA
EXERCER SUAS ATIVIDADES NO Clinica de Fisioterapia
de Brasil Novo, LOCALIZADO NA SEDE DO MUNICIPIO,
NOS DIAS E HORARIOS ESTABELECIDOS PELA
SECRETARIA MUNICIPAL DE SAUDE. POSSIBILIDADE,
INTELIGENCIA DO ART. 25, CAPUT, DA LEI N°.8666/93.

I - DO RELATORIO

A Comissao Permanente de Licitacao do Municipio de Brasil novo,
através do FUNDO MUNICIPAL DE SAUDE, deliberou, nos presentes autos,
que se realizasse através de INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO, a
contratacao do profissional, por constar no seu cadastro, excelente ficha
técnica e especializacao no ramo, bastando para tanto, a sua contratacao
imediata, apés a publicacdo de tal procedimento, observados precos e
condicoes compativeis com as praticas no ramo de atividade.

Precisamente, tratar-se-a o presente parecer juridico sobre o
Processo Administrativo n° 014 /2022 FMS, que versa sobre a contratacao
de Profissional Fisioterapeuta para exercer suas atividades no Clinica de
Fisioterapia de Brasil Novo, localizado na sede do municipio, nos dias e
horarios estabelecidos pela Secretaria Municipal de Saude de Brasil novo.

Era o que tinhamos a relatar.

Passando-se a analise juridica sobre essa possibilidade de
contratacao, verificamos o seguinte:

II - DA OBSERVACAO

Este parecer € de carater consultivo, conforme dispoe a melhor
doutrina:

“...reconhece-se a autonomia da autoridade competente
para avaliar o conteudo do parecer juridico e aceita-lo ou
nao”. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de

Trav. 28 de abril, n° 1175 — Centro — CEP: 68.148-000 - Fone/fax: (093) 3514-1164 - Brasil Novo — Para



“M /.

os T s

ESTADO DO PARA
PREFEITURA MUNICIPAL DE BRASIL NOVO
FUNDO MUNICIPAL DE SAUDE
CNPJ: 11.283.607/0001-42
Licitacoes e Contratos Administrativos. 15° ed. Sao

Paulo: Dialética , 2012, p.601.
No mesmo sentido o Tribunal de Contas da Uniao:

Licao de doutrina ou de jurisprudéncia...” (Acordao
n°. 206/2007, Plenario — TCU).

III - DAS RAZOES DE FATO E DE DIREITO

A Constituicao Federal de 1988, ao dispor sobre principios que
regem a Administracao Publica, estabeleceu a necessidade de um
procedimento prévio formal de escolha para as contratacoes de obras,
servicos, compras e alienacoes, denominada licitacdo, a teor do seu art.37,
inciso XXI, in verbis:

Art.37 (...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacao, as
obras, servicos, compras e alienacoes 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 qualificacdao técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacoes.

Assim, como regra geral, tem-se a obrigatoriedade de licitacao para
a celebracao de contratos com particulares. Entretanto, referido dispositivo
constitucional ressalvou algumas situacoes legais previstas no caput do art.
25 da Lei de Licitacoes, cujo teor € o seguinte:

Art. 25. E inexigivel a licitacdo quando houver inviabilidade
de competicao, em especial: (Grifei!).

A execucao dos servicos de realizados por Fisioterapeuta tem
carater de atendimento do direito a saude, consagrado no artigo 6° da Carta
Magna, dele nao podendo prescindir a Administracao Municipal. A questao
afeta, inclusive, a sauide publica, o que impoe maior atencao e celeridade as
contratacoes. A respeito da saude, dispoe a Constituicao Federal de 1988:

“Art.196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducado do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
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universal e igualitario as acoes e servicos para sua promocao,
protecao e recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servicos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizacao e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos?, assim se referem ao tema:

“A direcao unica também significa que nenhuma das trés
esferas gestoras do sistema de saude podera haver mais de um
orgao, setor, ou ente juridico responsavel institucionalmente
pelo Sistema Unico de Saude. Ele é dirigido, na esfera federal
(que, na maioria das vezes, tem atuacao nacional), pelo
Ministério da Saude; na estadual, pela Secretaria Municipal de
Saude ou orgao equivalente. Se houver, na mesma esfera de
governo, autarquias, fundacoes ou outros 6rgaos executando
acoes e servicos de saude, todos estarao vinculados a direcao
do SUS correspondente.”

“Assim, cada uma das esferas de governo - desde que
respeitada a competéncia atribuida por lei para realizar os
objetivos do Sistema Unico de Satide - é auténoma, nos limites
de seu territorio, para praticar todos os atos referentes a
organizacao e a execucgao dos servicos de saude.”

“(...) no caso do SUS, o responsavel pela direcao unica &€ ao
mesmo tempo o dirigente do SUS e o seu gestor maximo, ou
seja, aquele que da as diretrizes de atuacdao do SUS em seu
ambito politico — administrativo e aquele que formula, executa,
supervisiona, controla, altera e revé as atividades da politica de
saude.”

Em razao do dever de garantir os servicos de saude nao pode o
Municipio correr o risco de adiar a contratacao em questao, devendo buscar
na lei e nos principios norteadores da Administracao Publica uma forma de
solucao que va ao encontro do interesse publico, o que justamente se faz no
caso em apreco.

Nesse sentido, a direcdo tinica do Sistema Unico de Sauide de Brasil
novo, no ambito de seu territorio e nos limites de sua competéncia, cabe
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exclusivamente ao Secretario Municipal de Saude, que tem o papel de ser o
coordenador, formulador, articulador, executor, supervisor e controlador
das acoes e servicos de sauide no municipio, inclusive em relacao aos
servicos complementares, contratados ou conveniados.

Facamos, ainda, as seguintes consideracoes: I. a escassez de
profissional Fisioterapeuta em nossa regiao; II. a demora nos atendimentos
dentro dos ambientes hospitalares pela gestdo da equipe a populacao
assistida na rede publica; III. que o municipio se depara com a baixa oferta
de servicos especializados; IV. a necessidade de contratacao de profissional
Fisioterapeuta para exercer atividades nas unidades de satide do municipio;
V. a existéncia de adequacao orcamentaria e financeira da despesa.

Trata-se de condicionantes que devem ser consideradas e sopesadas
no momento em que se promove a contratacdo de profissionais da saude
via processo de inexigibilidade de licitacao.

E evidente que o servico essencial de acesso a sauide é um direto
social do cidadao. Reflete nas necessidades publicas, que sao supridas pelos
governos municipais, estaduais e federal, em forma de servicos prestados.

Trata-se de competéncia comum da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios cuidar da saiude, inclusive aplicando o minimo
exigido da receita resultante de impostos ou transferéncias na manutencao
e desenvolvimento do ensino e nas acoes e servicos publicos de saude.

Como dever estatal e garantia fundamental, nao pode o Estado
negligenciar acoes que visem dar efetividade a oferta de servicos de saude,
como condicao basica de garantia da dignidade da pessoa humana.

O municipio recebe tratamento especifico perante a CRFB em se
tratando de responsabilidade no ambito da saude, a saber:

Art. 30. Compete aos Municipios: (...)
VII — prestar, com a cooperacao técnica e financeira da Uniao e
do Estado, servicos de atendimento a satide da populacao;

O Fisioterapeuta, dentre outros profissionais, agentes primordiais a
efetiva realizacdao das politicas sociais, pois desempenham fundamental
servicos inerentes a sua area de atuacao.

Para acharmos uma solucdo para o caso é indispensavel nos
utilizarmos do principio denominado “cedéncia reciproca”, ou, em sentido
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amplo, da razoabilidade. Significa que, em dado caso concreto, deve ser
verificar a prevaléncia de um principio para a efetivacao de uma solucao
razoavel. Obviamente que a saude coletiva, a dignidade da pessoa humana
supera em demasia qualquer outro constante na Constituicao, quando
analisado no caso concreto.

Indagamos: a Lei n 8.666/93, com suas excecoes, teria o condao de
extirpar a Municipalidade de seu dever constitucional em prestar
assisténcia a saude a sua populacao?

Nosso posicionamento € por total inviabilidade de qualquer lei nesse
sentido, ainda que de indole constitucional, pois nenhuma lei pode limitar
o direito do cidadao a assisténcia a saude, em decorréncia do dever do
Estado em presta-lo.

Posicionamo-nos no sentido de a municipalidade poder legislar
questoes locais, inclusive relacionadas a possibilidade de excecoes as
contratacoes por meio de licitacado, ou seja, possibilitar, com fundamento
preciso e razoavel a contratacao direta além das situacoes elencadas pela
Lei n° 8666/93, principalmente quando o bem que se visa tutelar for
superior a qualquer outro.

Essa nossa visao € no sentido de viabilizar maior liberdade
contratual ao Municipios, conforme suas peculiaridades, possibilitando
a estes legislarem sobre questoes especificas inclusive relacionadas a
dispensa e inexigibilidade de licitacado, diante de sua autonomia politica.
Com isso a autonomia municipal faria valer a efetiva esséncia do principio
federativo.

Com relacao a situacao posta a apreciacao, caso este absolutamente
justificado, o art. 25 da Lei 8666/93 estabelecer ser “inexigivel a licitacao
quando houver inviabilidade de competicao, em especial...”. Vejamos que
o rol nao é taxativo, significando que, nos casos cuja inviabilidade de
competicao haja efetiva comprovacao € possivel a contratacao direta.

Sendo assim, temos que o Municipio necessita contratar
Fisioterapeuta, que nao quer vinculo efetivo com o Poder Piblico, e
onde ha escassez de profissionais, devido o periodo de pandemia.

Ressaltamos que a contratacao de Fisioterapeuta € ainda mais
vantajosa para o Municipio, ja que, em razao de sua autonomia privada em
contratar e delinear suas obrigacoes contratuais dispensa direitos
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trabalhistas, por se tratar de um vinculo de prestacédo de servico, de cunho
civil e nao trabalhista, em forma de empreitada, basicamente.

No caso em tela, a justificativa apresentada se enquadra nas hipoteses
legalmente permitidas, mormente no caput do art. 25 da Lei n°® 8.666/93 e
alteracoes posteriores, conforme amplamente demostrado.

A Lei Federal n°® 8.666, conforme reproduzido algures, contempla a
inexigibilidade de competicdo quando houver inviabilidade da mesma,
conforme demonstrado alhures.

Sobre o tema, o doutrinador Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, na obra
Contratacao Direta Sem Licitacao, 9% edicao, Editora Forum, pag 537,
esclarece que existem hipoteses, como no caso sob analise, em que €
inviavel a competicdo, mas o caso descrito nao se amolda a nenhuma das
situacoes descritas nos incisos do art. 25 da Lei n°® 8.666/93, e nesses casos
o fundamento legal sera o proprio caput do mencionado artigo.

Por oportuno, transcrevemos o excerto de uma decisdo oriunda do
Tribunal de Contas do Parana, vejamos:

“Os casos de inexigibilidade de licitacao nao
se exaurem nas disposicoes legais, as quais
consignam, apenas exemplificativamente
algumas situacoes” (TCE/PR - Processo n°
4707-02.00/93-5).

Logo, configurada a inviabilidade de competicao, estamos diante
de um caso de inexigibilidade de licitacado, cujo pressuposto legal se
encontra no caput do art. 25 da Lei n° 8.666/93, correspondendo ao
que Jessé Torres Pereira Junior chama de inviabilidade inominada,
senao vejamos:

“A cabeca do art. 25 da Lei 8.666/93
acomoda todas as situacées concretas em
que for inviavel a competicao, ainda que sem
correlacao com as hipoteses definidas nos
incisos, assim, em duavida sobre se
determinado caso enquadra-se sobre tal ou
qual inciso de inexigibilidade, devera a
Administracao capitula-lo, desde que segura
quando a impossibilidade de competicao, no
caput do art. 25”. (Pereira Junior, 2007, pag
341).

Em face de todo o exposto, entendemos pela possibilidade juridica
de contratacao direta de profissional Fisioterapeuta, via pessoa fisica, por
inexigibilidade de licitacao fundada no art. 25, caput da Lei n° 8.666/93,
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para a prestacao de servicos a populacdo do Municipio, em razao da

inviabilidade de competicao em certame na modalidade concurso publico.
IV - DA CONCLUSAO

Antes o exposto, opina-se pela possibilidade juridica de contratacao
direta por inexigibilidade de licitacao, com fulcro no art. 25, caput, da Lei
n° 8666/93, ficando a decisao de mérito acerca da conveniéncia,
oportunidade, necessidade e viabilidade orcamentaria a cargo da

autoridade consulente.

Por fim, ressaltar-se que o presente arrazoado tem carater
meramente opinativo, nado vinculado o administrador em sua decisao.

E o parecer,
S. M. J.

Brasil novo (PA), 03 de fevereiro de 2022.
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