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PROCESSO N.°:
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ENTIDADE:
MUNICÍPIO DE CASTRO

INTERESSADO:
MOACYR ELIAS FADEL JUNIOR

ASSUNTO:
CONSULTA

Relator: 
Cons. Fernando Augusto Mello Guimarães

EMENTA: CONSULTA – possibilidade de contratação direta, por inexigiblidade de licitação, de empresa para o fornecimento de programa de ensino, desde que seja a única fabricante/vendedora de produto escolhido pelo órgão de educação local como a melhor opção para seus estudantes, devendo o respectivo parecer (tecnicamente fundamentado) constar do processo previsto no artigo 26 da Lei 8.666/1.993.

Vistos, relatados e discutidos estes autos

RELATÓRIO

Versa o presente expediente acerca de consulta formulada pelo Sr. Moacyr Elias Fadel Junior, Prefeito de Castro, “visando sanar dúvida quanto à possibilidade e legalidade de contratar pessoa jurídica de direito privado detentora exclusiva do direito de comercialização e/ou implementação de programa voltado ao desenvolvimento intelectual de alunos do ensino fundamental, mediante inexigibilidade de licitação”.

Atendendo ao disposto no inciso IV do artigo 38 da LC/PR 113/2.005, a folhas 07/17 foi acostado parecer jurídico elaborado pela assessoria local, cujas conclusões são, em síntese, de que a contratação pretendida é possível, de acordo com o disposto no artigo 25, I e II, da Lei 8.666/1.993.

A Coordenadoria de Jurisprudência e Biblioteca (Informação 11/2.009, a folhas 21/22) noticia não haver prejulgado nem consultas anteriores sobre o tema do presente feito.

A Diretoria de Contas Municipais (Parecer 538/2.009, a folhas 23/25) opina pela resposta à consulta, apontando que:

3. A consulta em exame não envolve caso concreto. A demanda foi bem formulada em tese. A consulta, porém, envolve aspectos que só podem ser constatados no caso concreto: a singularidade da metodologia que se busca contratar e a exclusividade de seu fornecedor. Assim, é preciso deixar claro que, apesar de eventual resposta positiva à demanda por parte deste Tribunal, será o consulente o responsável por verificar o preenchimento dos requisitos da inexigibilidade no caso concreto.

Feitas essas ressalvas, não parece haver complexidade na resposta à consulta. A contratação de metodologia de ensino não é estranha à inexigibilidade de licitação. Configurada a inviabilidade de competição, a licitação é impossível, e isso pode acontecer também no caso de metodologia de ensino.

Frise-se, contudo, que, tenha a inexigibilidade por fundamento a singularidade da metodologia de ensino, tenha por fundamento a exclusividade do fornecedor, o fato deverá ser devidamente comprovado nos autos do procedimento licitatório.

No caso de exclusividade de fornecedor, em especial, deverá ser juntado aos autos documento hábil que comprove esta qualidade. Ressalte-se que, sendo a exclusividade derivada de representação comercial exclusiva, como parece cogitar a pergunta formulada pelo consulente, não há sentido em distinguir exclusividade absoluta de exclusividade relativa. Se apenas um empresário tem o direito de comercializar a metodologia no território do ente contratante, apenas ele poderá ser contratado.

No mais, a regularidade da inexigibilidade de licitação depende do cumprimento dos demais dispositivos da Lei n.º 8.666/93, especialmente aqueles citados pelo parecer da assessoria jurídica do consulente.

O Ministério Público de Contas (Parecer 6.836/2.009, a folhas 27/28) manifesta-se pela resposta à consulta nos termos propostos pela Diretoria de Contas Municipais.

VOTO E FUNDAMENTAÇÃO

Realizando-se análise superficial da Lei 8.666/1.993, encontramos dispositivos que amparam a pretensão do Consulente – possibilidade de contratar pessoa jurídica de direito privado detentora exclusiva do direito de comercialização de programa voltado ao desenvolvimento intelectual de alunos do ensino fundamental –, senão vejamos:
Artigo. 25. É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em especial: 

I - para aquisição de materiais, equipamentos; ou gêneros que só possam ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a preferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço pelo Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou ainda, pelas entidades equivalentes; 
II - para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação; 

Para que a contratação seja regular, mostra-se necessário que o órgão de educação local avalie as alternativas cabíveis e eleja, a partir de critérios objetivos, o programa de ensino que melhor atenda às necessidades de seus estudantes. Feito tal estudo, é possível que se chegue à conclusão de que determinado produto, comercializado por inúmeras empresas, é o melhor – nesta hipótese a licitação é essencial. Entretanto, a equipe de educação local pode escolher como melhor alternativa uma opção que apenas é fabricada/comercializada por uma única firma, de forma que a aplicação do disposto no artigo 25 da Lei 8.666/1.993 mostra-se adequada.

O Tribunal de Contas do Estado de São Paulo enfrentou questão sobre a escolha por contratação direta de sistema educacional, não só legitimando a inexigibilidade, mas realçando a necessária motivação técnica da escolha administrativa:

Extrai-se dos elementos juntados, mormente do Parecer Pedagógico elaborado por diversos professores da Universidade de São Paulo – USP, cujos currículos também foram apresentados (fls. 105/125), que a escolha da Administração pelo Projeto NAME não foi aleatória, mas sim fundada em pareceres técnicos altamente especializados no assunto.

Tal parecer salienta as qualidades do mencionado projeto, que insere linguagem de informática, apresentada pelos CD-Rom’s, como também acompanhamento sócio-psíquico-pedagógico, fazendo deste Sistema didático único em nosso País.

Nesse contexto, só posso concluir estar respaldada tecnicamente a escolha do material contratado, e, inclusive, de conformidade com o poder discricionário que a Administração tem de optar, dentro de determinados parâmetros, pelo que lhe pareça mais conveniente e mais adequado aos seus administrados.

(Processo TC 598/009/01. 2ª Câmara, Rel. Com. Fulvio Julião Biazzi, 05/02/2002).

Em exame de consulta esta Corte já destacou, inclusive, critérios que podem embasar a inexigibilidade de licitação quando da escolha do sistema de ensino
. Todos os critérios destacados mostram-se muito adequados, contudo, entendo que existem outras questões que possam via a ser avaliadas e que também ensejam a aplicação do disposto no artigo 25 da Lei de Licitações, questões essas cuja análise, devidamente motivada, caberá ao órgão de educação local, devendo compor o procedimento a que se alude no artigo 26 do mesmo Diploma Legal
.

Nos termos acima expostos, em complementação aos pareceres da Diretoria de Contas Municipais e do Ministério Público de Contas, considera-se respondida a consulta.

ACORDAM os Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado do Paraná, na conformidade com o voto do Relator e das notas taquigráficas, por unanimidade, responder à consulta no sentido de que é possível a contratação direta, por inexigibilidade de licitação, de empresa para o fornecimento de programa de ensino, desde que seja a única fabricante/vendedora de produto escolhido pelo órgão de educação local como a melhor opção para seus estudantes, devendo o respectivo parecer (tecnicamente fundamentado) constar do processo previsto no artigo 26 da Lei 8.666/1.993.

Votaram, nos termos acima, os Conselheiros ARTAGÃO DE MATTOS LEÃO, HEINZ GEORG HERWIG, FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES e CAIO MARCIO NOGUEIRA SOARES e os Auditores IVENS ZSCHOERPER LINHARES e THIAGO BARBOSA CORDEIRO.
Presente o Procurador Geral do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas, ELIZEU DE MORAES CORREA.

Curitiba, 20 de agosto de 2009.

FERNANDO AUGUSTO MELLO GUIMARÃES

Conselheiro Relator

HERMAS EURIDES BRANDÃO
Presidente
� Resolução nº	: 14328/2001


(...)


O TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANÁ, nos termos do voto do Relator, Conselheiro HENRIQUE NAIGEBOREN


RESOLVE:


Responder à presente Consulta, pela possibilidade de contratação, para fornecimento e elaboração de material educacional, de forma direta, com fulcro no art. 25, I da Lei 8666/93, desde que caracterizada a necessidade de suplementação de material escolar para atender situações relacionadas à localização geográfica, vocação regional econômica, adequação à tipicidade da região e caracterização de inviabilidade de competição nos termos dos Pareceres de nºs 232/01 e 20716/01, respectivamente, da Diretoria de Contas Municipais  e da Procuradoria do Estado junto a este Tribunal.


� Artigo. 26. As dispensas previstas nos incisos III a XV do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do § 2º do art. 8º desta Lei deverão ser comunicados dentro de 3 (três) dias à autoridade superior para ratificação e publicação na imprensa oficial no prazo de 5 (cinco) dias, como condição de eficácia dos atos. 


Parágrafo único. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos: 


I - caracterização da situação emergencial ou calamitosa que justifique a dispensa, quando for o caso; 


II - razão da escolha do fornecedor ou executante; 


III - justificativa do preço. 





