ESTADO DE SANTA CATARINA
MUNICIPIO DE BANDEIRANTE
PODER EXECUTIVO MUNICIPAL

ASSUNTO: PARECER’JURiDICO ACERCA DE RECURSO PROTOCOLADO PELA
EMPRESA TALIA MOVEIS E MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA ME DO
JULGAMENTO DA PROPOSTA DO PROCESSO LICITATORIO N. 07/2016 NA
MODALIDADE DE TOMADA DE PREGO N. 02/2016.

E O PARACER.

Veio ao meu conhecimento, solicitacdo de Parecer Juridico
formulado pela Comissao de Licitagdo do Municipio de Bandeirante, notadamente
acerca da situagao em epigrafe identificada.

i A recorrente  TALIA MOVEIS E MATERIAIS DE
CONSTRUGAO LTDA ME apresentou RECURSO DO JULGAMENTO DA
PROPOSTA ao Edital DE Tomada de Prego n® 02/2016.

Em sintese, alega a recorrente que o edital foi langado para
favorecer a empresa FACILITY MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA ME, em fungao
de que houve a inclusdo da possibilidade da empresa apresentar CAU ou CREA, bem
como ocorreu o cancelamento do Edital n. 01/2016, langado anteriormente ao
presente edital que originou o presente recurso.

Aduz a empresa que o favorecimento se deve ao fato de que o
arquiteto contratado pela empresa FACILITY MATERIAIS DE CONSTRUCAO LTDA
ME ¢é familiar ligado ao Prefeito Municipal, mais especificamente, o seu filho, Maicon
Berti.

Assim, no entender da empresa, o antigo processo de licitagao
foi revogado para favorecer a contratagao da empresa FACILITY MATERIAIS DE
CONSTRUCAO LTDA ME e, por via de consequéncia, o filho do prefeito.

Postulou por uma série de exigéncias, dentre as quais:
participagdo do Ministério Publico; inabilitagdo da empresa FACILITY MATERIAIS DE
CONSTRUCAO LTDA ME.

E a sintese necessaria dos fatos.

AO PARECER PROPRIAMENTE DITO

Denota-se que as alegagdbes da Recorrente se fundam,
especificamente, nas normas previstas no edital n. 02/2016.

O inconformismo da Recorrente se infere na questao da
possibilidade da empresa apresentar CAU e CREA e da revogacéao do edital anterior.



Primeiramente cumpre esclarecer gueé o Municipio de
Bandeirante errou ao lancar o edital de Tomada de Preco n. 01/2016, bem como esta
signataria na condigao de assessora juridica nao deveria o ter assinado. Primeiro
porque se o prazo no edital é de 15 (quinze) dias, durante esse intervalo de tempo
todos os participantes deverao ter condicdes iguais de participagao, 0 qué nao era
observado, haja vista que a visita técnica estava prevista para 0S dois primeiros dias
da licitagao.

Desse modo, quem abriria 0 edital no terceiro dia, ja havia
perdido a possibilidade de participagdo do certame, pois as visitas técnicas ja tinham
se encerrado.

Nao obstante a isso, a restricdo da participagao de empresa que
tivesse em seu quadro arquiteto também nao poderia ser admitida, pois ambos 0s
profissionais, engenheiro e arquiteto, possuem qualificacdo técnica para exercer o
trabalho exigido no edital.

O referido edital nao atendeu aos principios basilares da
Administracao Publica, mormente ao principio da igualdade de participagao entre os
licitantes.

A sucessdo de fatos desencadeou uma Recomendagao do
Ministério Publico Estadual da 4° Promotoria de Justica da Comarca de Sao Miguel
do Oeste, Dr. Cyro Luiz Guerreiro Junior, realizada diretamente a esta assessoria e
por telefone.

Diante da situag@o, nao restou alternativa a este ente municipal,
sendo a revogacao e/ou anulagéo do Edital que antecedeu ao presente precisando
ser feitas as seguintes alteragdes: a) mudanca e ampliagao dos dias de visita técnica;
e, b) possibilidade da empresa apresentar CREA ou CAU.

Desse modo, a anulagéo é perfeitamente cabivel, tendo em vista
os motivos acima exposados, mormente as ilegalidades existentes.

Por outro lado, ha muito se encontra pacificado o entendimento
de que a Administracao Publica possui 0 poder de rever oS proprios atos, quando
eivados de ilegalidade. Tal poder € chamado, doutrinariamente, de autotutela.

Esse entendimento encontra-se pacificado no Pretorio Excelso,
com a edicio das Sumulas 346 e 473, respectivamente in verbis:

"A administragdo publica pode declarar a nulidade de seus proprios atos.”
"A administragao publica pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem legais, porque deles nao se originam direitos" (...)

O poder-dever de autotutela pode ser exercido de oficio pela
Administracdo, independentemente de provocagao de quaisquer interessados,
mesmo porque, constatado os vicios, tem a Administracao o dever de anular seus
proprios atos como guardia que & do interesse publico.
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Eis os ensinamentos ministrados por nossa melhor doutrina:

"Dispondo 2 administragdo do poder de autotutela, nao pode ficar
dependendo de provocagéo do interessado para decretar a nulidade, seja
absoluta seja relativa. Isto porque ndo pode o interesse individual do
administrado prevalecer sobre 0 interesse publico na preservagao da
legalidade administrativa." (in Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito
Administrativo, p. 227)

"Pela autotutela o controle se exerce sobre os proprios atos, com a
possibilidade de anular os ilegais e revogar 0s inconvenientes & 0S
inoportunos, independentemente de recurso ao Poder Judicirio." (in Di
Pietro, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo, p. 228)

Acerca da revogagdo e anulagao da licitagéo, dispoe a lei n°
8.666/93:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovagéo do procedimento somente
podera revogar a licitagao por razoes de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para
justificar tal conduta, devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por
provocagdo de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente
fundamentado.

§ 10 Aanulagao do procedimento licitatorio por motivo de ilegalidade nao gera
obrigagéo de indenizar, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 59
desta Lei.

§ 20 A nulidade do procedimento licitatorio induz a do contrato, ressalvado o
disposto no paragrafo Unico do art. 59 desta Lei.

§ 30 No caso de desfazimento do processo licitatorio, fica assegurado o
contraditorio e a ampla defesa.

§ 40 O disposto neste artigo e seus paragrafos aplica-se aos atos do
procedimento de dispensa & de inexigibilidade de licitagao.

Sobre quando se deve anular e quando € cabivel revogar a
licitagdo, Margal Justen Filho explica que:

“[...] na revogagao, o desfazimento do ato administrativo nao decorre de vicio
ou defeito. Alias, muito pelo contrario. Somente se alude a revogagao se 0
ato for valido e perfeito: se defeituoso, a Administragao devera efetivar sua
anulagdo. A revogagao se funda em juizo que apura a conveniéncia do ato
relativamente ao interesse publico” (In Comentarios a Lei de Licitagdes &
Contratos Administrativos, Sao Paulo: Dialética - 2012, p.769).

Como prevé o artigo em guestao, a autoridade publica podera
revogar 0 procedimento licitatorio por razoes de interesse publico, decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado, Esse fato novo, portanto, deve contrariar o
interesse principal da Administragao Publica, que & atender as prerrogativas da
sociedade. Tal fato macula o procedimento, contrariando o interesse publico, como
neste caso analisado pelo STJ:

“ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO ORDINARIO.
REQUISITOS DA MEDIDA. PERICULUM IN MORA. FUMUS BONI JURIS.
NAO CARACTERIZAGAO. ADMINISTRATIVO. REVOGAGCAO DE PREGAO.
Os motivos que ensejaram a revogagdo do Pregéo, no qual a requerente
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havia sagrado-se vencedora, foi o de que apos a realizagdo do certame
constatou-se que o prego oferecido pela requerente era superior ao praticado
no mercado, motivo pelo qual, revela-se legitimo o ato revogatdrio porquanto
fulcrado no art. 49, da Lei n.° 8.666/93 ("A autoridade competente para a
aprovagéo do procedimento somente podera revogar a licitagao por razées
de interesse plblico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo
anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocagao de terceiros, mediante
parecer escrito e devidamente fundamentado (...)", o que evidencia a
auséncia de fumus boni juris”. (STJ MC 11055 / RS ; MEDIDA CAUTELAR
5006/0006931-6 Ministro LUIZ FUX T1 - PRIMEIRA TURMA DJ 08.06.2006
p. 119 Julgamento 16/05/20086).

A anulacdo, por sua vez, € o meio utilizado quando o ato
especifico ou todo o procedimento & ilegal. O ato administrativo quando realizado em
discordancia com o preceito legal € viciado, defeituoso, devendo, assim, ser anulado.
Neste caso, ndo ha margem para a Administragao deliberar sobre o atendimento ao
interesse publico; a mera quebra de premissa de lei ocasiona o vicio, sendo passivel
de anulagao, suscitada de oficio pela autoridade ou por terceiros interessados.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ainda, explica que “a anulagao
pode ser parcial, atingindo determinado ato, como a habilitagao ou classificagéo” (in
Di Pietro, Maria Sylvia Zanella. Curso de Direito Administrativo, p. 228).

Realizado edital de acordo com as Recomendagbes do
Ministério Publico e, assertivas por sinal, a empresa perdedora do certame apresenta
recurso apos o julgamento das propostas atacando o edital e, diga-se de passagem,
ofendendo a moral das pessoas gue nesta administracao trabalham, pois 0 Recurso
& manifestamente ofensivo.

Caso a Recorrente ndo aceitasse alguma norma contida ou que
houvesse alguma irregularidade no edital, deveria ter o impugnado, o que nao fez, no
prazo legal.

Reza o artigo 41 da Lei n. 8.666/93:

Art. 41. A Administracdo ndo pode descumprir as normas e condigdes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 1°. Qualquer cidadao € parte legitima para impugnar edital de licitagao por
irregularidade na aplicacao desta Lel, devendo protocolar o pedido ate 5
(cinco) dias uteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de
habilitagao, devendo a Administracao julgar e responder & impugnagao em
até 3 (trés) dias uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 1o do art. 113.
§ 2°. Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitagao perante
a administrac&o o licitante que n&o o fizer até o segundo dia util que anteceder
a abertura dos envelopes de habilitagdo em concorréncia, a abertura dos
envelopes com as propostas em convite, tomada de pregos ou concurso, ou
a realizagZo de leildo, as falhas ou irreqularidades que viciariam esse edital,
hipotese em que tal comunicagao no tera efeito de recurso. (Redagao dada
pela Lei n® 8,883, de 1994)

Nzo impugnado o edital, ela faz lei entre as partes. O que
ocorreu No caso em apreco.



Seguiu-se o tramite da licitagao. Duas empresas se
credenciaram, a empresa Recorrente e a Empresa FACILITY MATERIAIS DE
CONSTRUCAO LTDA ME.

Ambas as empresas foram habilitadas, pois apresentaram todos
os documentos exigidos no edital. Bastavam-se abrir as propostas a fim de verificar
qual foi a menor e, por via de consequéncia, a vencedora do certame. Saliente-se que
AMBAS estavam habilitadas. O que iria definir a vencedora era a melhor proposta.

A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracao, devendo ser processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que Ihe séo correlatos (Lei n° 8.666/93, no seu artigo 3°,
caput).

O Edital precisa atender a legalidade. Estampa-se, sobretudo, a
estreita simetria com os principios gerais da Administragéo Publica, contidos no art.
37 da Constituicao Federal, e especificamente, os principios norteadores da licitagao
e da administracao publica em geral.

Nesta esteira, leciona Margal Justen Filho, em sua obra
Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 13* edicao, Sao Paulo,
Dialética, 2009, em fls 70:

Reservou-se & Administragdo a liberdade de escolha do momento de
realizacdo da licitagéo, do seu objeto, da especificacdo de condicdes de
execucao, das condigdes de pagamento etc. Essa competéncia discricionaria
exercita-se no momento preparatério € inicial da licitagéo. Uma vez realizadas
essas escolhas, exaure-se a discricionariedade e ndo mais pode ser invocada
- ou, mais corretamente, se a administragao pretender renovar o exercicio
dessa faculdade, estara sujeita a refazer toda a licitagao.

Assim, a Administracao tem liberdade para escolher as condigGes sobre o
contrato futuro, Porém, devera valer-se dessa liberdade com antecedéncia,
indicando exaustivamente suas escolhas. Tais escolhas serdo consignadas
no ato convocatério da licitagdo, que passara a reger a conduta futura do
administrador. Além da Lei, o instrumento convocatério da licitagéo determina
as condicies a serem observadas pelos envolvidos na licitagéo. A vinculagéo
ao instrumento convocatério complementa a vinculagao a lei.

Desse modo. nao ha a verossimilhanca do direito da Recorrente,
pois se tivesse apresentado a melhor proposta, teria sido a vencedora do certame.

As mudancas do edital, recomendadas pelo Ministério Publico,
nao prejudicaram, tdo pouco restringiram a participagao da Recorrente.

Alegar que houve favorecimento da empresa FACILITY
MATERIAIS DE CONSTRUGCAO LTDA ME destoa da legalidade estampada no edital.
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Cumpre ressaltar, ainda, que apds o protocolo do Recurso esta
signataria entrou em contato via telefénico com a assessoria do Ministério Publico que
solicitou que a empresa se dirigisse ao forum que o DR. Cyro Luiz Guerreiro Junior
iria atender a empresa e explicar os motivos da revogagao daquele primeiro edital.

Desta feita, esta signataria ligou para a representante da
empresa Talia, informando da disposigdo do Promotor em atendé-la. Porém em
contato com a Promotoria, a visita nao ocorred.

Por fim, imperioso consignar que os entes publicos nao podem
contratar, diretamente com as empresas de seus gestores.

A administracao Publica é informada por diversos principios
gerais, destinados, de um lado, a orientar a agao do administrador na pratica dos atos
administrativos e, de outro, a garantir a boa administragdo que se consubstancia na
correta gestao dos negocios publicos e no manejo dos recursos publicos (dinheiro,
bens e servicos), com o que também se assegura aos administrados o seu direito a
praticas administrativas honestas e probas.

A Constituicdo Federal inovou ao fazer expressa mencao a
alguns principios a que se submete a Administracdo Publica Direta, Indireta e
Fundacional, a saber:

“Art, 37 — A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade (...)."

Como nao poderia deixar de ser, em face da compatibilidade
vertical que deve haver entre a norma constitucional e as regras a ela subordinadas,
o artigo 86 da Lei Organica do Municipio de Bandeirante dispoe que:

"Art. 86.. A administracdo publica direta, indireta de qualquer dos poderes do
municipio, obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
publicidade [...]."

Logo, entre outros, sdo estes os principios gque informam e
fundamentam toda a atividade da Administracao Publica.

Apos fixar no artigo 37, caput, as regras basilares da
Administracdo Publica, em todos os niveis, a Lei Maior tambem prevé, como forma de
garantia da independéncia do Poder Legislativo, algumas vedagbes aos
parlamentares, conhecidas doutrinariamente como incompatibilidades.

Estabelece o artigo 112 da Lei Organica Municipal:

Art. 112 — O Prefeito, O Vice-Prefeito, os Vereadores e os Servidores
Municipais, ndo poderao contratar servigos ou vendas com o Municipio desde
a posse, sob pena de perda do mandato:

"
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| — firmar ou manter contrato com o Municipio ou com suas autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundagdes ou empresas
concessionarias de servico publico municipal, salvo quando o contrato
obedecer a clausulas uniformes;

Por conseguinte, infere-se que o Administrador Publico, alem de
obedecer a lei juridica, deve nortear suas condutas tambem pela ética da propria
instituicao. Porquanto, ferido o principio da moralidade publica, o ato debatido reveste-
se de vicio da ilegalidade.

Entretanto, nao ha impedimento legal para que os entes publicos
contratem empresas que estas possuam vinculos empregaticios com pessoas
proximas aos gestores.

Ainda, nao se esta contratando a pessoa fisica do filho do
Prefeito. Apenas a empresa que venceu a licitante tem, em seu quadro de
funcionarios, o filho do prefeito, Maicon Berti.

Porém, referida contratagdo néo altera em nada a situacao de
empregado do filho do prefeito. Ndo & ele socio da empresa e nem tera privilégio pela
referida contratagao, tdo pouco vantagem financeira. Frise-se, € apenas funcionario
da empresa que venceu o certame.

Salienta-se que a lei de licitagdes proibe a contratagao direta de
servidor r ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante ou responsavel pela licitagao.
Nao ha impedimento legal de contratar empresa que tenha em seu quadro funcionario
que possua parentesco com servidor municipal.

Caso a recorrente tivesse apresentado a melhor proposta, teria
ela sido a vencedora da licitagao.

Ante ao exposto, opino pelo nao acolhimento do Recurso
ventilado, pelos fundamentos faticos juridicos supra mencionados.

E o meu parecer, salvo melhor juizo.
Bandeirante /SC, em 26 de abril de 2016
d" L CLL.{, vl L?{_,L 2L é (_’zfi)(:c’-m

LILIAN LIZE GABIATTI
Assessora Juridica — OAB/SC 30.754



