EDITAL N° 09612017
MODALIDADE: PREGAO PRESENCIAL

Recurso Administrativo

Objeto: Contratagao de empresa para prestagdo de servicos de transporte
escolar e universitario, de alunos da rede publica municipal, dentro da
circunscricao € adjacéncias do municipio de Sao Simao, Zona Urbana € Rural,
por preco unitario por km rodado, nele incluidos todos os tributos, encargos,
despesas indiretas € beneficios abrangendo © fornecimento de veiculos
convencionais € adaptados, abastecidos de combustivel, com toda a manutengao
corretiva e preventiva inclusa, motorista habilitados dentro das categorias

exigiveis.

| - INFORMAGAO ‘

A empresa JP TRANSPORTE E TURISMO LTDA., inscrita no CNPJ
sob o n° 07.236.461/0001-07, apresentou Recurso Administrativo em face das
decisoes proferidas pela Pregoeira na sesséo de credenciamento, julgamento €
habilitagéo, referente ao Pregéao Presencial n°. 006/2017.

As empresas SANTOS E ARAUJO TRANSPORTES LTDA. ME;
VALDIRENE MARIA DE ARAUJO ALVES; DIVINA APARECIDA ALVES — ME;
ANGELITA> TRANSPORTES; JOAO ANTONIO MARQUES; FIORETUR
TRANSPORTE E TURISMO LTDA. e MENEZESTUR - TRANSPORTE E

TURISMO LTDA. apresentam contrarrazdes combatendo 0S argumentos
apresentados pela recorrente.

E o breve relato.

il - DO MERITO
2.1. Quanto ao Credenciamento das Empresas Santos e Araujo
Transportes Ltda. ME, Figueiredo & Silva Ltda. e Gilcelio dos Santos ME

Conforme afirmado pelo recorrente, essas trés empresas continham
procuragdes concedendo poderes para 0s mesmos advogados.
Entendemos que esse fato, por si s6, nédo configura conluio, ou
tentativa de fraudar o procedimento licitatorio.

Durante todo o procedimento licitatério essas empresas ndo tiverem

a mesma_pessoa (grocurador ou qualgquer outra pessoa) garticigando




isoladamente e _em conluio, ou defendendo 0S direitos de mais de uma

empresa.

N&o existe ilicitude alguma no certame, porque aos particulares e
permitido fazer tudo aquilo que a lei n&o proibe. E o que a lei proibe € a fraude, 0
conluio, a articulagéo feita com o propoésito de fraudar a licitagdo. Mas fraude nédo
se presume.

A proibicdo da Lei de Licitacées € de que O mesmo concorrente
(pessoa fisica ou juridica) participe mais de uma vez em uma mesma licitagao,
isoladamente e em consorcio, ou integrando mais de um consorcio. O dispositivo
regulamentar nao impede que pessoas juridicas distintas, ainda que tenham
procuradores em comuns participem da mesma licitagao.

O que a norma veda - repita-se — é que a mesma pessoa se
apresente mais de uma vez na mesma licitagcao.

E nao foi isso que aconteceu no presente caso.

Cada empresa teve uma pessoa diferente credenciada.

Cumpre salientar que essas trés empresas apresentaram toda_a

documentacao exigida no edital e, além disso, apresentaram o menor preco.

Esta ultima consideragao & extremamente importante. Nao se pode
aceitar empresas de fachada, constituidas apenas para fraudar licitagcdes, mas,
em contrapartida, nao se pode afastar empresas sérias, idoneas, realmente

existentes, funcionando regularmente, apenas em razdo da coincidéncia de
advogados.

Para concluir essa situagao apresentamos O entendimento do Tribunal
de Contas da Unido, em caso que trata de duas empresas do mesmo grupo
econdmico, muito mais serio do que o apresentado na presente licitagao, onde as

empresas tinham 0s mesmos procuradores:

“Para alguns, a apresentagéo de propostas por duas empresas do

mesmo grupo econdmico poderia ensejar a figura delituosa descrita no
art. 90 da Lei n° 8.666/93:

‘Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagéo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com O
intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da
adjudicag&o do objeto da licitag&o.

Pena - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.’

Para se saber se a participagao de duas empresas do mesmo grupo
econdmico em uma mesma licitagdo pode ser havida como ilicita, €
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importante verificar como a melhor doutrina analisa € identifica quais
condutas sao suscetiveis de aplicagao do mencionado dispositivo penal.
Duas sdo as condutas puniveis: frustrar € fraudar, quando incidentes
sobre o indispensavel carater competitivo da licitag&o.

Frustrar significa enganar, baldar, tornar inutil, no caso, 2 competitividade
da licitag&o. E conduta comissiva. Ha que haver uma acéo.

O carater competitivo é a circunstancia que torna a escolha do
negécio de interesse da Administracao Publica dependente de
licitagao. E a esséncia mesmo da licitagao, ja que somente cabe
esse procedimento onde mais de um interessado pode atender ao
desejado por quem esta obrigado, em tese, a licitar. O_gue s€
proibe, entao, é frustrar ou fraudar mediante ajuste, combinacéo ou
por qualguer outro meio _essa competicdo, evitando a disputa entre
os interessados e abrindo oportunidade para a contratacao direta.
Como se pode notar, claramente, isso ocorre na conduta objeto deste
exame, desde que, conforme foi destacado, as empresas envolvidas
sejam reais, verdadeiras, atuantes, € ndo meras estruturas de fachada,
constituidas com o objetivo de fraudar.

A fraude e o conluio nio se presumem. Devem ser comprovados,
pelo menos por meio de um feixe convergente de indicios, entre 0S
quais_se destaca a existéncia_meramente formal, nao efetiva, de
qualquer das empresas licitantes.
6 CONCLUSAO

Hoje, diante do texto legal, tal como se encontra redigido ha mais de
vinte anos, uma mesma empresa nao pode apresentar duas propostas,
mas nada impede que empresas distintas, embora vinculadas a um
mesmo grupo econémico, apresentem diferentes propostas.

A luz do quanto foi acima exposto, pode-se afirmar, com seguranca,
que a simples participagao, nos mesmos procedimentos licitatorios,
de duas empresas cujas agbes ou cotas pertencem ao mesmo
grupo de pessoas, nao configura violagao ao sigilo da licitagao nem
fraude comprometedora da competitividade do certame.’ (Acordao
TC-010.468/2008-8)

Frisa-se, conforme informado pelo proprio recorrente: “Aberta a fase
de Credenciamento, a Pregoeira recolheu a documentagéo apresentada
pelos Representantes das 15 empresas presentes”.

Nesse procedimento licitatorio tivemos a participagdo de 15 empresas,
com ampla competitividade, respeitando 08 principios da legalidade e
economicidade, dentre outros.

2.2. Da alegagao de aceitagdo de propostas sem comprovagéo de
custos

Nos termos do Acordao Consulta n°. 00031/2011 do Tribunal de

Contas dos Municipios do Estado de Goias nas licitagdes na modalidade

pregéo, O caso, nio se afigura o

integre o edital do certame.

brigatério que 0O orgamento em questao



Conforme ja informado ao Recorrente quando da interposicdo de
impugnagao ao edital, caso desejasse ter acesso ao prego estimado, deveria
comparecer a sede da Prefeitura, na sala da Comisséo de Licitacdo para ter
acesso ao procedimento licitatério, onde consta tal orgamento.

A Administragao Publica realizou uma ampla pesquisa de precos para
avaliar o prego de mercado e com isso chegar ao valor estimado da presente
licitagéo, e mais do que isso, obter o preco mais vantajoso.

As propostas apresentadas respeitaram O estabelecido no edital de
licitac&o.

2.3. Quanto a alegagao de auséncia de habilitagdo técnica e
econdmica-financeira

A empresa recorrente afirma que para 2 presente licitagao na
modalidade Pregéo sao necessarias as apresentagoes de todos os documentos

disciplinados nos arts. 28 a 31 da Lei n°. 8.666/93, sendo imprescindivel a

qualificagéo técnica dos licitantes.
Esta exigéncia néo é obrigatoria, senao vejamos:

Prescreve o inciso Xlil do artigo 4° da Lei n° 10.520/02 que:

'3 habilitagdo far-se-a com a verificagao de que O licitante esta em
situagao regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e
o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, e as Fazendas
Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovagéo de
que atende as exigéncias do edital quanto a habilitagao juridica e
qualificagoes técnicae econémico-financeira”.

Assim, é de lavra de Joel de Menezes Niebuhr em sua obra Pregao
Presencial e Eletrénico, Ed. Zénite, 4* edicdo, Ppag. 130, os seguintes
ensinamentos:

“Portanto, cumpre deixar muito claro que a sistematica de
habilitacdo na modalidade pregédo ndo € a mesma das_demais
modalidades regidas pela Lei n° 8.666/93. No pregdo, a sistematica
de habilitagao é menos formalista, € para ser simples, conferindo-se
competéncia aos agentes administrativos para avaliarem com
discricionariedade quais 0s documentos que devem ser exigidos;
quais os documentos efetivamente s&o relevantes e importantes para a
configuracéo, sobremodo, da habilitagéo juridica, qualificagdo técnica

e econdmico- financeira daqueles que postulam contratar com 2
Administragéo Publica.”
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No mesmo sentido Margal Justen Filho leciona:

O elenco dos arts. 28 a 31 deve ser reputado como maximo e nao
como minimo. Ou seja, nao ha imposigdo legislativa a que a
Administragdo, em cada licitagdo, exija comprovacgao integral
quanto a cada um dos itens contemplados nos referidos
dispositivos. O edital n&o podera exigir mais do que ali previsto, mas
podera demandar menos.

Essa interpretagdo foi adotada pelo proprio STJ, ainda que
examinando a questao especifica da qualificagéo econdémica.
Determinou-se que “nao existe obrigagado legal a exigir que 0s
concorrentes esgotem todos os incisos do art. 31, da Lei 8.666/93"
(REsp n° 402.711/SP, rel. Min. José Delgado, j. em 11.06.2002). Os
fundamentos que conduziram a interpretagao preconizada para o art. 31
s30 extensiveis aos demais dispositivos disciplinadores dos requisitos de
habilitaggo.” (Comentarios a Lei de Licitagbes € Contratos
Administrativos, 142 ed., pg. 401)

Nota-se que o Municipio exigiu no item VIli, “1.4” do Edital:

“4.4 — QUALIFICAGAO ECONOMICO-FINANCEIRA
a) Certidédo de Faléncia ou Concordata, expedida pelo Cartorio

Distribuidor da sede da pessoa juridica, com data néo superior a 60 dias
corridos da emiss&o.”

Portanto, ao que tudo indica o recorrente quer se sagrar vencedor a
todo custo, pois afirma que nao foi exigida qualificagao econdmico-financeira,
quando na verdade foi exigido.

No que pertine a qualificagdo técnica, entendeu a Administragao, em
raz&o de sua discricionariedade e por se tratar a licitagdo na modalidade pregao,
onde o objeto & um SERVIGO COMUM, n3o exigir tal qualificagdo, em

consonancia com o inciso Xlll do artigo 4° da Lei n° 10.520/02.

Assim sendo, conforme a lei de regéncia do pregdo, a autoridade
competente n&o esta obrigada a exigir no edital todos 0s documentos listados nos
artigos 28, 30 e 31 da Lei n° 8.666/93. Pode a administragdo exigir todos os
documentos elencados, parte deles ou acrescentar os que considerar

necessarios.

“Ad Argumentandum”, numa analise exclusivamente positivista, decai

o direito 2 impugnacio do edital, independentemente do_vicio existente,

caso inerte o interessado até o segundo dia util que anteceder a abertura
dos envelopes.



Neste quadro normativo, o Supetrior Tribunal de Justica vem assim
decidindo:

Ementa: ADMINISTRATIVO - LICITACAO DO TIPO MENOR PREGCO -
IMPUGNAGAO DO EDITAL - DECADENCIA - COMPATIBILIDADE COM
A EXIGENCIA DE PREGCOS UNITARIOS E COM O VALOR GLOBAL. 1.
A partir da publicagédo do edital de licitagdo, nasce O direito de
impugna-lo, direito que sé esvai com a aceitagao das regras do
certame, consumando-se a decadéncia (divergéncia na Corte, com
aceitagéo da tese da decadéncia pela 2° Turma - ROMS 10.847/MA). 2.
A licitagéo da modalidade menor prego compatibiliza-se com a exigéncia
de pregos unitarios em sintonia com o valor global = arts. 40, 44, 45 e 48
da Lei 8.666/93. 3. Previsao legal de seguranga para a Administragéo
quanto a especificagéo dos pregos unitarios, que devem ser exequiveis
com os valores de mercado, tendo como limite o valor global. 4. Recurso
improvido. (Processo RMS 15051 / RS RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2002/0075521-5 - Relator(a) Ministra
ELIANA CALMON (1114) Orgao Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data
do Julgamento 01/10/2002 Data da Publicagao/Fonte DJ 18.11.2002 p.
166 LEXSTJ vol. 159 p. 50).

“‘ROMS. LICITAGAO. PRINCIPIO DA VINCULAGAO  AO
INSTRUMENTO CONVOCATORIO. DESCLASSIFICAGAQ. NAO
OBSERVANCIA DO DISPOSTO NO EDITAL PELA EMPRESA
RECORRENTE. DECISAO ADMINISTRATIVA PROFERIDA SOB O
CRIVO DA LEGALIDADE. | - O edital é elemento fundamental do
procedimento licitatorio. Ele é que fixa as condicbes de realizacao
da licitag@o, determina o seu objeto, discrimina as garantias e 0s
deveres de ambas as partes, regulando todo o certame publico. Il -
Se o Recorrente, ciente das normas editalicias, ndo apresentou em
época oportuna qualquer impugnagao, ao deixar de atendé-las
incorreu no risco e na possibilidade de sua desclassificagao, como
de fato aconteceu.” lll - Recurso desprovido.” (STJ — RMS 10847/MA -

Rel. Min. Laurita Vaz - SEGUNDA TURMA - Jul. 27.11.02 - Pub.
18.02.02, p. 279).

Como se V&, a Jurisprudéncia € incisiva ao dispor que o licitante que
deixa de impugnar/questionar 0 Edital ndo pode reabrir discussao sobre

interpretagao/extenséo de clausula do ato convocatério quando da prolagdo de
decisdo na fase de habilitagao.

Neste sentido é a licdo de Marcal Justen Filho:

“Também de modo inerente a todo procedimento, aplica-se o principio da
preclusdo, instituto desenvolvido no campo processual. A preclusao
funciona como um impedimento ao retorno do procedimento a
estagio anterior. E vedado questionar, nas fases subsequentes,
aquilo que foi objeto de decisdo em fase anterior.” (Comentarios aLei
de Licitagdes e Contratos Administrativos, pg. 74).
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Desta forma, ao n&o apresentar a Impugnagédo ao edital os licitantes
aceitaram as regras do certame, consumando a decadéncia, devendo, entao,
participar do certame com estrita observancia do quanto fixado no ato

convocatorio o qual, em ultima andlise, se caracteriza pela lei interna da licitagao.
lil - DECIDO

Conhecer do recurso, mas negar-lhe provimento, em razédo dos
fundamentos acima expostos.

S30 Simao, 18 de abril de 2017.




