MUNICIPIO DE RIO DOS CEDROS

ESTADO DE SANTA CATARINA - BRASIL
CNPJ 83.102.806/0001-18 - FONE/FAX: (47) 3386-1050

www.riodoscedros.sc.gov.br - E-mail: prefeitura@riodoscedros.sc.gov.br

Rua Nereu Ramos, 205 - 89121-000 - RIO DOS CEDROS - SC
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PROCURADORIA GERAL
ASSESSORIA JURIDICA
PROCESSO ADMINSTRATIVO DE CONTRATACAO DIRETA MEDIANTE
DISPENSA DE LICITAGAO
OBJETO: CONTRATACAO SENAC
PROCESSOLICITATORIO N° 43/2021

PARECER

Trata-se de requerimento formulado pela  Secretdria  Municipal de
Educacdo, Sr® Joanita Odorizzi Grande, solicitando a contratacdo direta do SERVICO
NACIONAL DE APRENDIZAGEM COMERCIAL — SENAC, inscrito no CNPJ sob n°
03.603.739/0001-86, com sede na Rua Felipe Schimidt, n® 785, complemento 6,7, CEP
88.010-002, Bairro Centro, em Florianopolis/SC.

Acostou documentos evidenciando 0s servicos que serdo contratados, e
também que dao conta da possibilidade de realizacdo da contratacdo direta.

E o relatorio.

Passo & analise do feito.

PARECER JURIDICO
FINALIDADE E ABRANGENCIA DO PARECER JURIDICO

A atividade de exame e aprovacdo de minutas de editais e contratos pelos
Orgéos Consultivos é prévia, consoante art.38, paragrafo tnico, da Lei n° 8.666/93. Dessa
maneira, ndo h& determinacdo legal a impor a fiscalizacdo posterior de cumprimento de
recomendacdes feitas pela unidade juridico-consultiva nos termos do que inclusive
recomenda a orientacdo de Boa Préatica Consultiva- BPC n° 05.

Além do mais, na eventualidade de o administrador ndo atender as
orientaces do Orgdo Consultivo, passa a assumir, inteiramente, a responsabilidade por sua
conduta. Ressalte-se que o exame aqui empreendido se restringe aos aspectos juridicos do
procedimento, excluidos, portanto, aqueles de natureza eminentemente técnica, o que inclui
o detalhamento do objeto da contratacdo, suas caracteristicas, requisitos e especificagdes.

Com relacdo a esses dados, parte-se da premissa de que a autoridade
competente se municiard dos conhecimentos técnicos imprescindiveis para a sua adequagao
as necessidades da Administracdo, conforme orientacdo constante da Boa PraticaConsultiva
—BPC n° 7, que assim dispde:

A manifestacdo consultiva que adentrar questao juridica com potencial de
significativo reflexo em aspecto técnico deve conter justificativa da
necessidade de fazé-lo, evitando-se posicionamentos conclusivos sobre
temas ndo juridicos, tais como os técnicos, administrativos ou de
conveniéncia ou oportunidade, podendo-se, porém, sobre estes emitir
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opinido ou formular recomendacbes, desde que enfatizando o carater
discricionario de seu acatamento. (Manual de Boas Praticas Consultivas
aprovado pela Portaria Conjunta n° 01, de 2 de dezembro de 2016)

Feita a ressalva, passamos a analise estritamente juridica da presente
consulta.

FUNDAMENTO
E redacdo do art.24, XIII da lei de licitagdes e contratos administrativos:

“Art. 24. E dispensavel a licitagéo:

(...)

X1l - na contratagdo de instituicdo brasileira incumbida regimental ou
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento
institucional, ou de instituicdo dedicada a recuperagdo social do preso,
desde que a contratada detenha inquestionavel reputacéo ético-profissional
e ndo tenha fins lucrativos; (Redacéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)”

Marcal Justen Filho em sua obra COMENTARIOS A LEI DE
LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (2014) sobre o dispositivo acima
transcrito, leciona que:

“18.4) O "fim"da institui¢cdo

O fim buscado pela instituicdo devera abranger pesquisa, ensino,
desenvolvimento institucional ou a recuperacdo social do preso. A facdo do
objeto deve ser estabelecida de modo formal, no instrumento que discipline
seu funcionamento. Dai a referéncia a determinacdo dos fins por via
regimental ou estatutaria.

Os fins buscados pela instituicdo, que permitem sua contratacao direta, estdo
referidos genericamente no dispositivo legal, que devera ser interpretado de
modo amplo, o que ndo elimina uma delimitacdo segundo a concepgéo
adotada e prevalente no momento em que ocorrer a contratacdo. A quase
totalidade dos vocabulos possui nucleos semanticos inquestionaveis. No
entanto, ha diversos problemas verificados em face de casos concretos.

[...]

78.6) A atividade educacional

Em termos amplos, educagdo consiste numa atividade de desenvolvimento
dos potenciais de um ser humano, envolvendo a transmissdo do
conhecimento dominante numa sociedade e o treinamento de habilidades
fisicas e mentais. A atividade educacional pode ser promovida em termos
gerais, tal como se passa com o ensino fundamental. Mas também pode
envolver finalidades especificas e determinadas, como ocorre no ensino dito
profissionalizante.
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O dispositivo em questdo deve ser interpretado em acepcdo ampla, de modo
a compreender qualquer atividade enquadrada no conceito de educacdo. Mas
dai ndo se segue uma legitimacdo de contratacGes publicas envolvendo
atividade educacional. E evidente que a Administragdo ndo podera invocar o
dispositivo em questdo para substituir os mecanismos institucionalizados
para as atividades educacionais. Assim, existem cargos publicos de
magistério que devem ser providos mediante concurso publico. Em situagdes
especiais, podera haver a contratacdo temporaria prevista no art. 37, IX, da
CF/1 988, a qual se sujeitara ao regime apropriado previsto na lei que a
autorizar.

[-]

18.9) A reputacdo inquestionavel

A exigéncia de "inquestionavel reputacdo ético-profissional” tem de ser
enfocada com cautela. Deve ser indiscutivel a capacitacdo para o
desempenho da atividade objetivada.

Exigem-se as virtudes éticas relacionadas direta e necessariamente com o
perfeito cumprimento do contrato. Disputas ou questionamentos sobre outros
temas sdo secundarios e ndo se admite um policiamento ideoldgico ou
politico sobre o contratado. Ndo é possivel impugnar a contratacdo pelo
simples fundamento da discordancia com a ideologia adotada pelos sujeitos
envolvidos na instituicao.

18. 10) A auséncia de fins lucrativos

Ha a questdo da auséncia de fins lucrativos. Essa férmula tem sido aplicada
em indmeros casos, no direito positivo brasileiro. Alids, a propria
Constituicdo Federal albergou essa concepg¢do, no corpo do art. 150, VI, c,
ao consagrar a imunidade tributaria de entidades especificas. Tem-se
disputado longamente acerca da interpretacéo que o dispositivo comporta. E
atil aproveitar a experiéncia trazida do Direito Tributéario acerca do tema.
Nessa linha, a regra ndo exclui do beneficio entidades que venham a
apresentar circunstancialmente lucro. Ou seja, a questdo nao reside em obter
lucro ou prejuizo, no plano dos fatos. Ndo se exige que somente sejam
contratadas entidades deficitarias. O que se exclui € a contratacdo de
entidades que, modeladas pelos principios da iniciativa privada, sejam
vocacionadas essencialmente para o lucro. Reitere-se que ndo estdo
excluidas as entidades administradas racionalmente e que buscam evitar
desperdicios ou prejuizos.

Também ndo estdo excluidas entidades que buscam lucro eventual e
acessoriamente, como instrumento de melhor realizacéo de seus fins sociais.
E essencial que a entidade ndo distribua lucros a seus associados nem lhes
transfira beneficios a qualquer titulo.

18. 1 1) O vinculo de pertinéncia entre o fim da instituicdo e o objeto do
contrato

Um aspecto fundamental reside em que o inc. XIIlI ndo representa uma
valvula de escape para a realizacdo de qualquer contratagdo, sem
necessidade de licitagdo. Seria um despropdsito imaginar que a qualidade
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subjetiva do particular a ser contratado (instituicdo) seria suficiente para
dispensar a licitagdo para qualquer contratacdo buscada pela Administragéo.
Ou seja, somente se configuram os pressupostos do dispositivo quando o
objeto da contratacdo inserir-se no &mbito de atividade inerente e proprio da
instituicdo. Sob um certo angulo, a execucdo de uma atividade por uma
determinada instituicdo corresponde e equivale a atuacdo do proprio Estado.
Por isso, o Estado transfere a execucdo da atividade para as instituicdes, por
meio de vinculo juridico cuja natureza € muito mais préxima de um
convénio. Justifica-se a contratacdo precisamente pela auséncia de fim
lucrativo da instituicdo e da sua vocacdo para o desempenho de fungdes
claramente estatais (a0 menos, no sistema patrio): pesquisa, ensino,
desenvolvimento das institui¢Oes, recuperacao social do preso.

Justamente por isso, ndo ha cabimento de invocar o inc. XIII para produzir a
execucao de objeto que ndo € inerente a atividade prdpria da instituicdo, no
ambito daquelas fungdes explicitamente indicadas no texto legislativo. Muito
menos cabivel € desnaturar o fim da instituicdo para agregar outros
objetivos, de exclusivo interesse da Administracdo, que sdo encampados pela
entidade privada como forma de captar recursos para sua manutenc¢ao.”
(p.436/441)

Como se percebe, as questbes de afinidade técnica acima mencionadas
no escolio doutrinario transcrito devem ser ponderadas pelo 6rgdo requisitante, que
deverd atentar a perfeita simetria entre a contratacdo almejada e a interpretacdo legal
anteriormente transcrita, que vem sendo utilizada pelos nossos Pretorios.

Ademais, ad argumentandum, cita-se a sumula n. 250 do TCU que
representa o entendimento pacifico daquela Corte de Contas sobre o tema:

SUMULA N° 250

A contratacdo de instituicdo sem fins lucrativos, com dispensa de licitacéo,
com fulcro no art. 24, inciso Xlll, da Lei n° 8.666/93, somente &
admitida nas__hipOteses em que houver nexo efetivo entre o
mencionado  dispositivo, a natureza da instituicdio e 0 objeto
contratado, além de comprovada a compatibilidade com o0s precos de
mercado.

Ja no que diz respeito ao artigo 25, caput, da Lei 8.666/93, este dispde que:

Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial:

O artigo em comento é claro, conforme remansosa doutrina sobre o tema,
que trata de situacdo de inviabilidade de competicdo tracando em seus incisos
situacbes em numerus abertus.
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Desta forma, outras serdo as situacdes em que poderd haver contratacao
direta com base na inviabilidade de competicdo que ndo sejam aquelas previstas nos
incisos da norma retro transcrita.

Necessario trazer a baila as licbes do festejado Marcal Justen Filho (in
http://justenfilho.com.br/wp-content/uploads/2008/12/mjf61.pdf):

A Constituicdo consagrou presuncdo de que a prévia licitagdo
produz a melhor contratacdo para o interesse publico — entendida
como aquela que assegura a maior vantagem possivel a
Administragdo Publica, com observancia do principio da isonomia.
Sob um certo angulo, poderia reconhecer-se como absoluta essa
presuncao imposta constitucionalmente. Mas € problematico assim
se configurar a questdo, eis que a prépria Constituicdo admitiu
limitagOes, a se fazerem por via da legislagdo infra-constitucional.
Assim, a regra é a obrigatoriedade da licitacdo e a excecdo, a
contratacdo direta (nos casos previstos em lei). A ressalva
constitucional adquire, por isso, extremo relevo para fins
hermenéuticos.

Se a Constituicdo impusesse a prévia licitacdo como regra absoluta e
ndo excepcionavel, ter-se-ia de reconhecer ndo uma presuncéo, mas

uma espécie de ficcdo juridica.

[..]

Justamente por isso, a prépria Constituicdo ressalva, no art. 37, inc.
XXI, a possibilidade de contratacdo sem prévia licitagdo, nas
hipéteses disciplinadas pela legislacao.

[.]”

A Requisi¢do, Justificativa e documentos anexos, enumeram as
caracteristicas técnicas dos servicos a serem contratados, fazendo ponderacdo sob o
valor de mercado, e solicitaa contratacdo direta nos seguintes termos:

Justificam-se a  escolha do fornecedor abaixo em razdo da
existéncia de direitos autorais bem como na capacidade
técnica, sendo que 0s precos apresentados encontram-se dentro
da realidade de mercado:

PRESTADOR DOS SERVICOS:

CONTRATACAO DO SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM
COMERCIAL — SENAC, inscrito no CNPJ sob n° 03.603.739/0001-
86, com sede na Rua Felipe Schimidt, n°® 785, complemento 6,7,
CEP

88.010-002, Bairro Centro, em Florianopolis/SC, representado por
seu Diretor Presidente Bruno Breithaupt, brasileiro, inscrito no
CPF sob n® 093.095.869-15, portador da cédula de identidade n°
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187.255, expedida pela SSP/SC, com endereco na rua Marechal
Deodoro da Fonseca, n°338, Centro, em Jaragud do Sul/SC, CEP
89251-700, para 0 PROGRAMA DE FORMACAO CONTINUADA -
EDUCACAO PARA A TRANSFORMACAO (conforme anexo) e
para 0 PROGRAMA ESCOLA DO AMANHA (conforme anexo).

OBJETO:
Item QuantidadeUnidade Produto Valor Valor Total
Unitario
1 1Unidade PROGRAMA  DE =~ FORMACAGR$103.802,00 R$103.802,00
CONTINUADA - EDUCACAO PARA
A TRANSFORMACAO  (conforme
anexo)
2 1Unidade PROGRAMA ESCOLA DO AMANHA R$37.860,000 R$37.860,00
(conforme anexo).

TOTAL R$141.662,00

No mais, a formacdo continuidade € dever do 6rgdo municipal
de acordo com o que dispde a Lei n®9.394/96 que assim dispde:

Art. 40. A educacao profissional serd desenvolvida em articulacao
com o ensino regular ou por diferentes estratégias de educacéo
continuada, em instituicbes especializadas ou no ambiente de
trabalho.

[.]

Art. 62. A formacdo de docentes para atuar na educacdo basica far-
se-4 em nivel superior, em curso de licenciatura plena, admitida,
como formagéo minima para o exercicio do magistério na educacao
infantil e nos cinco primeiros anos do ensino fundamental, a
oferecida em nivel médio, na modalidade normal.
(Redacao dada pela lei n°® 13.415, de 2017)

8 1° A Unido, o Distrito Federal, os Estados e 0os Municipios, em
regime de colaboracdo, deverdo promover a formacéo inicial, a
continuada e a capacitacdo dos profissionais de magistério.
(Incluido pela Lei n° 12.056, de 2009).

Além do mais, a Lei Complementar Municipal n° 68, de 12 de julho
de 200 que “cria a Secretaria de Educacao, dispde sobre o regime
juridico dos seus servidores bem como sobre o plano de carreira dos
mesmos”’, consignou como competéncias do orgdo:



MUNICIPIO DE RIO DOS CEDROS

ESTADO DE SANTA CATARINA - BRASIL

CNPJ 83.102.806/0001-18 - FONE/FAX: (47) 3386-1050
www.riodoscedros.sc.gov.br - E-mail: prefeitura@riodoscedros.sc.gov.br
Rua Nereu Ramos, 205 - 89121-000 - RIO DOS CEDROS - SC

Art. 3° Compete a Secretaria de Educacao por seu Secretario:

| - Superintender e orientar a politica educacional do Municipio,
propiciando na medida do possivel, o exterminio do analfabetismo e
incentivando a educacéo fisica, bem como o cultivo pelas artes e de
bibliotecas publicas;

[.]

1l - Promover o desenvolvimento de uma politica dindmica e
atualizacéo do ensino;

[]

VIl — Exercer todas as atividades que de alguma forma estejam
correlacionadas a educagdo no Municipio de Rio dos Cedros;

De outro lado, ao menos uma ocasido um Ministro do Tribunal de
Contas da Unido externou entendimento no sentido de que ndo ha
cessdo automatica dos direitos patrimoniais do autor em proveito da
administracdo puablica, o que aponta para a inexigibilidade de
contratagcdo no caso vertente que sdo parte do Programa de
Conexao SENAC.

Nessa toada, chamado a se manifestar em consulta formulada pelo
Presidente do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo —
FNDE (Processo n. 013.509/2007-8) sobre a previsdo contida no
artigo 111 da Lei Federal n. 8.666/93, o Ministro Guilherme
Palmeira se posicionou no sentido de que essa cessdo depende de
expressa previsdo contratual. A mingua de previsdo contratual, os
direitos patrimoniais sobre o projeto de arquitetura e de engenharia
permanecem com o autor original.

Com efeito, na sobredita consulta sobre a aplicabilidade da
legislacdo que disciplina os direitos autorais a trabalhos produzidos
no ambito da Administracéo Publica, o aludido Ministro (Relator da
consulta) externou entendimento no seguinte sentido:

Atualmente, em decorréncia da entrada em vigor da Lei n.
9.610/1998, o direito de autor passou a pertencer exclusivamente ao
criador da obra intelectual, vez que a norma foi omissa quanto as
obras feitas sob encomenda. Assim, para preservar o interesse da
Administracdo, que atua como contratante, se faz necessaria a
expressa transferéncia desses direitos. Dessarte, ao encomendar uma
obra, deverd a entidade ter o cuidado de fazer integrar no
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instrumento contratual a maneira como se dara a transferéncia dos
direitos patrimoniais do autor, pois, caso contrario, se ndo houver
previsdo expressa, 0s direitos permanecerdo sob a titularidade do
autor.

(TCU, trecho de voto prolatado pelo Ministro-Relator Guilherme
Palmeira, por ocasido do julgamento do Processo n. 013.509/2007-
8, Acordao 883/2008, Data da sessdo: 14/05/2008)

Segundo o voto acima apresentado, os direitos patrimoniais do autor
apenas sdo cedidos a Administracdo Publica se houver previsado
contratual expressa nesse sentido.

Dessa maneira, 0s direitos autorais (patrimoniais) ndo seriam
automaticamente transferidos a Administracdo Publica em razdo da
mera contratacdo de projeto ou servigos técnicos (artigo 111 da Lei
8.666/93).

No caso especifico do direito moral ressalta-se, ainda, que este
prescinde de raciocinio sobre o imaterial, o intangivel. A titulo de
exemplo, a obra intelectual, que seria uma manifestacdo do espirito,
constituindo-se em um prolongamento da personalidade de seu
criador, expresso de forma material. Neste aspecto, tal manifestacéo
esta sob protecdo legal, uma vez que o art. 7° da LDA considera
obras intelectuais protegidas ‘as criagoes do espirito, expressas por
qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou
intangivel, conhecido ou que se invente no futuro’.

Com base no dispositivo supra, conclui-se que, mesmo existindo o
instituto da cessdo e previsdo legal para a sua utilizagéo, o titular
dos direitos patrimoniais ndo pode utilizar a obra intelectual sem
uma nova autorizagao do seu autor.

Ressalta-se, ainda, que no campo do direito autoral, os direitos
morais de autor devem prevalecer aos direitos patrimoniais.
Ademais, o detentor dos direitos patrimoniais ndo poderia utilizar a
obra intelectual sem uma nova autorizacdo de seu autor, conforme
disposto nos arts. 26 e 29 da LDA, sob pena de violagdo dos direitos
autorais.

Sendo assim, ndo haveria margem para que a municipalidade
promovesse a contratacdo de servicos que se pretende contratar.
Consigno ainda a existéncia de dotacOes orcamentdrias a
viabilizar a contratacdo nos moldes requisitados.

Com base em tais argumentos é que se justifica a contratagdo
requisitada. ”

Assim, feita a analise orgcamentaria e técnica, de competéncia do
respectivo 6rgdo administrativo, por intermédio de seu Superior, ndo cabem maiores
dilagbes sobre o tema, até mesmo porque ndo é da competéncia desta Procuradoria
exercer tais juizos de valor sobre estas questdes, que ndo lhe sdo afetas.
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Destarte, € o parecer pela viabilidade de contratacdo direta por
dispensa e inexigibilidade (art. 24, Xlll e art.25 da Lei 8.666/93) desde que observado
0 cumprimento dos quesitos de acordo com o contido no corpo do presente parecer
juridico.

Ao Sr. Prefeito para decisdo e, sendo esta pela convalidacdo dos
motivos esposados:

P.R.I.LA.C.-se.

Rio dos Cedros, 04 de Maio de 2021.

Ricardo Augusto de Oliveira Xavier Araujo
Advogado

OAB/SC 17.721

Portaria 679/08



