ESTADO DE SERGIPE
MUNICIPIO DE AREIA BRANCA
SECRETARIA DE EDUCACAO

INEXIBILIDADE DE LICITAGAO N° 10/2018
JUSTIFICATIVA

A Secretaria de Educacdo de Areia Branca, vem, em atendimento ao art.
26, caput da Lei n® 8.666/93, apresentar Justificativa Técnico-Legal para formalizagdo
de Processo de Inexigibilidade de Licitagdo, visando a contratagdo da R.P. & Oliveira
Editora Ltda, para realizar o fornecimento do kit infantil “O soninho do bebé”, por
intermédio de representante exclusivo, para atender as necessidades deste Municipio.

Para respaldar a sua pretensdo, esta Secretaria traz aos autos do sobredito
processo pecas fundamentais: proposta de servigos e documentos daquela empresa
que se pretende contratar, além de outros elementos que se constituem no processo
em si.

Em que pese a inviabilidade de competicdo, ainda assim, é inexigivel o
Processo Licitatério, em razdo dos requisitos, todos voltados para o objeto do
contrato, bem como para a pessoa do futuro contratado.

Instado a se manifestar, esta Secretaria vem apresentar a justificativa de
inexigibilidade de licitagdo, sub examine, o que faz nos seguintes termos:

A Lei n° 8,666/93, no art. 25, I, dispde, in verbis:

ARty 25 & _E inexigivel a licitagdo quando houver
inviabilidade de competigdo, em especial:

I - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros
que sé possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia
de marca, devendo a comprovagdo de exclusividade ser
feita através de atestado fornecido pelo 6rgdo de registro
do comércio do local em que se realizaria a licitagdo ou a
obra ou o servico, pelo Sindicato, Federagdo ou
Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;”

Em seguida, o mesmo diploma legal estabelece as condigdes formais para
a composicdo do processo de inexigibilidade de licitagdo (ex vi do art. 26, paragrafo
Unico, da Lei n°® 8.666/93); Ei-las:

II - Razdo da escolha do fornecedor ou executante;
III - Justificativa do prego.

Sabe-se que o Municipio de Areia Branca, por forga da Constituigéo
Federal, se sujeita ao Estatuto das Licitagdes e Contratos, maxime quando se utiliza
de recursos provenientes da Fazenda Publica. :

E bem de perceber, todavia, que nem sempre é necessario, ou possivel,
instaurar-se um procedimento licitatério (o que ocorre no presente caso). A regra é
licitar; no entanto, a Lei n° 8.666/93 excepciona casos em que esta é dispensavel,
dispensada ou inexigivel.

A inexigibilidade de licitac:éo bressupc")e uma situacdo em que esta ndo €

vidvel ou, em sendo vidvel, compete ao carater discriciondrio do administrador realiza-
la ou ndo, tendo em vista o interesse publico e visando o bem comum. Ou seja, a
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licitagdo inexigivel pode vir a ser uma obrigagdo, a depender das circunstancias do
caso concreto e da altivez dos bens juridicos a serem protegidos.

Assim, como se observa, a lei que rege as licitagbes e contratos
administrativos estabelece critérios objetivos para a contragdo direta. E é sob a 6ptica
desses critérios infraconstitucionais que esta Comissdo demonstrara a situagdo de
inexigibilidade de licitagdo que ora se apresenta.

Conforme ligdo do festejado mestre, Jessé Torres!, conforme o quanto
disposto a seguir:

“...as hipéteses dos incisos ndo tém autonomia conceitual;
entender diversamente significa subordinar o caput do
artigo a seus incisos, o que afronta regra palmar de
hermenéutica; sendo, como devem ser, os incisos de um
artigo subordinados a cabega deste, a inexigibilidade de
licitacdo materializa-se somente quando a
competicdo for inviavel.” (destaquei)

Essa é, inclusive, a orientagdo da Corte Federal de Contas:

“Abstenha-se' de realizar a contratagdo de servigos com
fundamento no inciso I do art. 25 da Lei no
8.666/1993, ja que este dispositivo e especifico
para a aquisicdo de materiais, equipamentos ou
géneros fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo. Contrate servigos
diretamente, por inexigibilidade de licitagdo, somente
quando restar comprovada a inviabilidade de competigéo,
em consonéncia com o disposto nos arts. 25 e 26 da Lei
no 8.666/1993"”. (Acérddo 1096/2007 - Plenario).
(destaquei)

Analisando-se, agora, passo a passo, 0s requisitos exigidos para se
configurar a inexigibilidade, vé-se que tanto o objeto do contrato - contratagdo de
empresa para realizar o fornecimento do kit infantil “O soninho do bebé”, por
intermédio de representante exclusivo, para atender as necessidades deste Municipio
- quanto a empresa que se pretende contratar - R.P. & Oliveira Editora Ltda -
preenchem os mesmos, conforme a farta documentagdo apresentada e como vemos, a
seguir. ' '

Assim, de cada um dos requisitos preestabelecidos, temos:

Referentes ao objeto do contrato

Merece especial destaque a anotagéo de que ser “Unico” é diferente.de ser
“exclusivo”. Quando o fornecedor é Unico, a inviabilidade de competigdo € absoluta, ou
seja, de fato ndo ha outro disponivel. Quando o fornecedor é “exclusivo”, existem
outros que fornecem o objeto, mas por uma razd@o qualquer somente aquele individuo
é que tem autorizagdo para fornecé-lo. Diz-se, pois, que a inexigibilidade é relativa.
Percebe-se a olhos vistos que a hipétese é de impossibilidade fatica de haver
competicdo. Se a administragdo pretende adquirir um determinado produto que sé se

! TORRES, Jessé, Comentdrios & Lei das Licitagdes e Contratagdes da Administragdo Publica,. 8. Ed,

Renovar, p.342
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encontra nas maos de um individuo, ndo ha que se falar em disputa ainda que assim o
desejasse. Cumpre aclarar que a limitagdo imposta pelo dispositivo legal, no sentido
da impossibilidade de haver preferéncia de marca, quer significar que o ponto
marcante da auséncia de competidores ndo é o produto em si, mas sim a solugdo
técnica a que o produto corresponda e que seja esta a Unica que atenda & necessidade
de interesse publico surgida. Esta corrente ndo encontra discrepdncia na
jurisprudéncia. Do repositdério do TCU, destacamos o seguinte excerto de acérd3o:

“Determinar a Casa da Moeda do Brasil para que nas
aquisicgbes  de materiais com fornecedor
exclusivo...comprove nos autos...que inexistem produtos
similares capazes de atender as necessidades do servigo,
devendo ambas a assertivas estar devidamente
comprovadas nos autos, mediante atestados emitidos
pelos oOrgdos competentes”. (Acérddo 3.645/2008 -
Plenario) g

Portanto, é dever do agente que faz inclinar seu juizo de conveniéncia e
oportunidade na diregdo da contratagdo de produto tido por Unico ou exclusivo (logo,
afastando o Dever Geral de Licitar) que demonstre ser esta solugdo técnica a Unica
adequada para atender a necessidade da Administragdo, devendo ser afastada a ideia
de que haja outras no mercado que tenham as caracteristicas, funcionalidades ou
solugBes similares. Do contrario, ndo estariamos diante de uma situagdo de
inexigibilidade, sendo a realizagdo da competigdo perfeitamente possivel, e, via de
consequéncia, obrigatoria. ~

Nao nos afastando da ideia central de que a inexigibilidade de licitagdo esta
fulcrada na inviabilidade pratica de competigdo, por absoluta auséncia de alternativas
de contratagdo, e ainda que os casuismos nessa matéria sdo infinitos, forgoso &
reconhecer que ndo raro, casos havera em que a exclusividade podera ser até mesmo
circunstancial ou transitéria. O melhor dos exemplos é o caso de representagéo
comercial exclusiva, que, na ligdo de Margal Justen Filho:

“...é a figura comercial que se faz presente quando um
fornecedor atribui a determinado agente econdémico o
direito privativo de intermediar negdcios em certa regido”?

Nesse sentido, a pratica tem demonstrado que uma das formas mais
frequentes de inexigibilidade por auséncia de competidores é aquela que se da por
forca de contrato de exclusividade comercial em que a fabricante do produto ou
detentor dos direitos de distribuigdo, ou ainda, da propriedade imaterial (caso das
editoras de livros e periddicos ou donos de patentes industriais) entrega a
determinada empresa de seu circulo comercial (franqueados, empresas credenciadas
ou da sua rede autorizada) a exclusividade de fornecimento/distribuigdo ou da
prestagdo de servigos. Como dito antes, essa exclusividade pode ser restrita a uma
determinada regido e até mesmo por periodo certo. Aduz ainda o citado mestre, a
representagdo comercial € regulada no Direito Patrio em diversos diplomas legais,
apontando, a titulo de exemplo, a Lei n® 4,886/65 (representagdo comercial); Lei n°
6.729/79 (concessdo de veiculos automotores) e a Lei n° 8.955/94 (franquia
empresarial). Portanto, a inexigibilidade de licitagdo alcanga ndo sé a representagdo

2 FILHO, Margal Justen, Comentdrios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Dialética, 14°. Ed.,

Sé&o Paulo, 2010, p. 363.

3



ESTADO DE SERGIPE
MUNICIPIO DE AREIA BRANCA
SECRETARIA DE EDUCACAO

comercial exclusiva, como também qualquer espécie de agente econdomico titular de
clausula de exclusividade.

Da comprovacdo de exclusividade

Uma das questdes mais controvertidas quanto a exclusividade envolve
justamente o modo pelo qual se comprova a exclusividade, melhor dizendo, o meio de
prova da situagdo de fornecedor ou prestador de servigo exclusivo. Segundo a parte
final do inciso I do art. 25, a comprovagdo de exclusividade deve ser feita:

“...através de atestado fornecido pelo 6rgéo de registro do
comércio do local onde se realizaria a licitagdo ou a obra ou
o servico, pelo Sindicato, Federagdo ou Confederagdo
Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes.”

Como se percebe do texto legal, a exclusividade n&o podera ser
meramente alegada pela autoridade competente ou mesmo pelo proprio “detentor” da
dita exclusividade. Exige a norma que a situagdo de exclusividade deve ser apontada
por alguma entidade idénea. A declaragdo de exclusividade apresentada fora expedida
pela Cdmara Brasileira do Livro, entidade competente para tal finalidade.

> Que o servico ndo seja de publicidade e divulgagdo - Ora, é de
uma clareza de doer nos olhos que o servigo aqui a ser contratado ndo se trata de
publicidade e divulgagdo, mas, sim, de aquisicdo de materiais, equipamentos, ou
géneros que s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante
comercial exclusivo, elencado no art. 25, I, da Lei de Licitagdes e Contratos,
dispensando-se, desta forma, maiores comentdrios a respeito, ante os comentarios
acima ja dispensados ao assunto.

Referentes ao contratado

> Que o profissional detenha a habilitagdo pertinente - Para a
realizagdo do objeto pretendido, a primeira exigéncia que se impde é que o futuro
contratado possua habilitagdo técnica, Uma vez que a lei refere-se a representante
comercial exclusivo, a habilitagdo constitui-se na capaciddde legal para a
comercializagdo dos produtos, atendendo aos requisitos legais no caso. A empresa
R.P. & Oliveira Editora Ltda, possui a necessdria habilitagdo, pertinente ao objeto
pretendido, conforme se pode atestar na farta documentagéo apresentada.

Outrossim, ndo se poderia, em hipdtese alguma, deixar de mencionar um
fator extremamente importante e essencial na escolha da empresa para a
contratagdo: a confianga nos servigos executados! \

Vencidos os requisitos necessarios para uma contratagdo direta nos moldes
do art. 25, I da Lei n° 8.666/93, vejamos, agora, as condigdes formais para a
composicdo do processo de inexigibilidade de licitagao.

1 - Razdo da escolha do fornecedor ou executante - A escolha da
empresa R.P. & Oliveira Editora Ltda ndo foi contingencial. Prende-se ao fato de que
ela enquadra-se, perfeitamente, nos dispositivos enumerados na Lei de Licitagdes e
Contratos, consoante o ja exaustivamente demonstrado acima, como conditio sine qua

non a contratagdo direta.
fﬁi»/ 4
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2 - Justificativa do prego - Para que algo seja compativel com outro, é
preciso que haja uma coexisténcia harmoniosa entre ambos no mundo comum; assim,
para que um preco seja compativel com o de mercado, é preciso que exista, pelo
menos, outra empresa, de mesmo porte e capacidade, que preste, exatamente, o
mesmo servigo e apresente um prego similar ao primeiro. No caso da R.P. & Oliveira
Editora Ltda, o produto ofertado € exclusivo, ndo cabendo, portanto, comparativos,
verificados, facilmente, pela unicidade e individualidade dos servigos a serem
prestados, tornando seus pregos, pela ndo coexisténcia, impossiveis de comparagéao.
Entretanto, precos justos dentro de parédmetros aceitdveis e no mesmo patamar dos
praticados no mercado sdo indispensdveis as aquisigdes da Administragdo Publica,
nesse sentido, a empresa que se pretende contratar apresentou cépias de notas fiscais
referentes a outros fornecimentos realizados, sendo estes, indubitavelmente
compativeis aos que o Municipio pretende investir.

Reponta extreme de duvidas, portanto, que a situagdo que se nos
apresenta, conforme aqui exaustiva e extensivamente demonstrada €, tipicamente, de
Inexigibilidade de Licitagdo. E, nesse diapasdo, é-se permitido ao administrador
afastar-se da licitagdo, mediante a relevéncia do interesse publico, do bem comum e
da altivez dos bens aqui tutelados. Afinal, a Constituig&o tutela outros principios, além
do da igualdade.

Por fim, ndo finalmente, diante da fundamentag&o fatico-juridica, e:

Considerando que a escolha do fornecedor tido como exclusivo deve ser
decorrente da identificagdo de que sua solugdo técnica é a Unica que atenda as
necessidades da Administragao;

Considerando que é aceitdvel a inviabilidade transitéria ou circunstancial,
como nos casos de representagdo exclusiva somente em um territério;

Considerando que a exclusividade fora declarada pela empresa em tela e
que, ao receber os ditos atestados, o Municipio adotou medidas que permitiram
averiguar a veracidade do que fora por elas declarado;

Considerando, ainda, que a estrutura fisica da R.P. & Oliveira Editora Ltda,
além dos equipamentos que guarnecem a empresa, atendem, plenamente, as
necessidades deste Municipio;

Considerando, por derradeiro, a necessidade das aquisigdes, posto que
essencial ao andamento dos trabalhos aqui executados, é que, pelo exposto, faz-se
necessaria a contratagdo da R.P. & Oliveira Editora Ltda, para realizar o fornecimento
do kit infantil O soninho do bebé”, por intermédio de representante exclusivo, para
atender as necessidades deste Municipio.

Finalmente, porém ndo menos importante, ex posistis, opino pela
contratacdo direta dos servigos da Proponente R.P. & Oliveira Editora Ltda sem o
precedente Processo Licitatério, ex vi do Art. 25, I, c/c Art. 26, Paragrafo Unico, II e
111, ambos da Lei 8.666/93, em sua atual redagdo.

Perfaz a presente Inexigibilidade de Licitagdo o valor global de R$
49.500,00 (quarenta e nove mil e quinhentos reais), sendo a vigéncia contratual de
um més, a contar da assinatura do termo de contrato, correndo as despesas por conta
da seguinte classificagdo orgamentaria:

-
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CODIGO DA

PROJETO CLASSIFICACAO FONTE DE
UNIDADE OU ATIVIDADE ECONOMICA RECURSOS
1529 2022 44905200 1190

Portanto, com fundamento nas razdes faticas e juridicas, submeto, pois,
esta Justificativa ao Excelentissimo Senhor Prefeito, para, querendo, ratifica-la,
determinando sua publicagdo no prazo de cinco dias, no mecanismo de imprensa

oficial deste Municipio, como conditio sine qua non para eficdcia deste ato.

s

Areia Branca/SE, 29 de janeiro de 2018,

J)szé
%IDE OLIVEIRA ALVES

Secretaria de Educagdo

RATIFICO. Publique-se.

Em, 29 de janeiro de 2018.

f

ALAN ANDRELINO NUNES SANTOS
Gestor do Municipio
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