
Parecer Jurídico

De: Assessoria Jurídica

Para: Setor de Compras e Licitações
Assunto: RECURSO ADMINISTRATIVO. PROCESSO LICITATÓRIO Nº. 158/2017. PREGÃO PRESENCIAL Nº. 097/2017. TIPO MENOR PREÇO POR ITEM.
RELATÓRIO:

Apresenta-se para parecer os autos do procedimento licitatório nº 158/2017, o qual versa sobre a contratação de empresa especializada em prestação de serviços em assessoria e consultoria especializada na elaboração e acompanhamento técnico pré- projetos, planos de trabalho, consultas prévias e programas referentes a demanda induzida e espontânea, inclusive SIGCON/MG e Portal de Convênios do Governo Federal – SICONV, em atendimento aos decretos federais 6.170/07, 6497/08 e PI 127/08, com treinamento da equipe, assessoria técnica junto à equipe da prefeitura municipal nos trabalhos de análise e registro de convênios e instrumentos de repasses junto à contabilização patrimonial, financeira e orçamentária, conforme as especificações constantes no Anexo I – Proposta de Preços e Anexo VI – Termo de Referência.
No dia 02/01/2018, às 9:10hs foi aberta sessão pública do Pregão Presencial, sendo que credenciaram-se para o certame as empresas: AMPLA CONSULTORIA LTDA-ME representada por Alex César Alves da Silva - CPF: 897.038.711-00 e EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME representada por Cecília Meire Alves Domingues – CPF: 100.586.536-19.

A empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME, foi vencedora na fase de lances verbais, conforme relatórios anexados ao processo e Ata de Abertura, sendo em sequencia habilitada.
Após o término da sessão pública e antes da adjudicação e homologação do certame, a Comissão de Licitação, de ofício, realizou diligências nas documentações da empresa licitante vencedora. Nesse sentido, verificou que o sócio da empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME, Sr. Luiz Carlos dos Santos, era servidor público municipal de Carmo do Paranaíba.
Em consequência, a empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME foi INABILITADA, conforme Ata 02.
Seguindo os trâmites procedimentais, na Ata 02, a Comissão de Licitação convocou o segundo colocado na fase de lances verbais, empresa AMPLA CONSULTORIA LTDA-ME, pelo preço de seu último lance, para confirmar seu interesse em contratar.

No dia 05/01/2018, a empresa AMPLA CONSULTORIA LTDA-ME interpôs recurso administrativo, no qual requer o descredenciamento e a invalidade dos atos praticados pela empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME; a validade dos atos praticados pela empresa AMPLA CONSULTORIA LTDA-ME, bem como de sua proposta de preço inicial, desconsiderando a fase de lances verbais ocorrida.
É o relatório.
MÉRITO:


Preliminarmente, verifica-se que foram cumpridas as formalidades legais do procedimento licitatório, tendo sido comprovada a devida publicidade do procedimento, a existência de dotação orçamentária, a realização de pesquisa de preços, etc. Restando, portanto, obedecidos os pressupostos legais pertinentes.


A recorrente aduz que os atos praticados pela empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME na licitação, são inválidos.
Conforme se infere pelo constante na Ata 02, foi constatado por meio de diligências, que o sócio da empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME, Sr. Luiz Carlos dos Santos, era servidor público municipal de Carmo do Paranaíba, sendo a citada empresa INABILITADA, com a convocação do segundo colocado, pelo valor de seu último lance.
Primeiramente, destaca-se o artigo 9º, inciso III da lei 8.666/93:
“Art. 9o  Não poderá participar, direta ou indiretamente, da licitação ou da execução de obra ou serviço e do fornecimento de bens a eles necessários:

III - servidor ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação.”
O inciso III proíbe expressamente de participar da licitação o servidor ou dirigente do órgão ou entidade contratante responsável pelo certame. 
A lei Orgânica do Município de Carmo do Paranaíba prevê, em seu artigo 35, que:

“Art. 35. O Prefeito, o Vice Prefeito, os Vereadores, os ocupantes de cargo em comissão ou função de confiança, as pessoas ligadas a qualquer deles por matrimônio ou parentesco, afim ou consangüíneo, até o segundo grau ou por adoção e os servidores e empregados públicos municipais, não poderão contratar com o Município, subsistindo a proibição até seis meses após findas as respectivas funções.”

O instrumento convocatório previu nos itens 7.7 e 9.1.8:
“7.7. A empresa deverá apresentar, ainda, fora do envelope, cópias autenticadas do Contrato Social e da última alteração contratual, se houver, bem como dos documentos pessoais do representante (CPF e Identidade), além da “Declaração Habilitatória” constante do Anexo III, mesmo se estiver representada pelo próprio representante legal.

(...)

9.1.8. Declaração de que a empresa não possui em seu quadro societário parentesco, em cumprimento a Lei Orgânica de 27/12/2005 em seu artigo 35 “O Prefeito, o Vice Prefeito, os Vereadores, os ocupantes de cargo em comissão ou função de confiança, as pessoas ligadas a qualquer deles por matrimônio ou parentesco, afim ou consangüíneo, até o segundo grau ou por adoção e os servidores e empregados públicos, sendo de inteira responsabilidade do contratado a fiscalização desta vedação. (Anexo VII).”
Aliás, sobre o tema ponderou Marçal Justen Filho: 
“ Também não podem participar da licitação o servidor ou dirigente do órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação. Também se proíbe a participação de empresas cujos sócios, administradores, empregados, controladores, etc., sejam servidores ou dirigentes dos órgãos contratantes. Essa vedação reporta-se ao princípio da moralidade, sendo pressuposto necessário da lisura da licitação e contratação administrativa. A caracterização de participação indireta contida no § 3º aplica-se igualmente aos servidores e dirigentes do órgão” (Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 10ª edição. São Paulo: Dialética, 2004 – p. 191). 
Neste sentido já se posicionou o Tribunal de Contas da União – TCU, com o seguinte teor: “não passa pela avaliação de saber se os servidores (...) detinham ou não informações privilegiadas para que esteja impedido de participar, direta ou indiretamente, de licitação por ele realizada” (Decisão nº. 133/1997, Plenário, Rel. Min. Bento José Bulgarin).
Ainda, aduz o artigo 3º da Lei 8.666/93:
“Art. 3o  A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.      (Redação dada pela Lei nº 12.349, de 2010)     
Dessa forma, verifica-se que é inválida, desde a origem do procedimento, a participação da empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME na licitação. Isso porque viola todas as normas supracitadas, que tem como espírito impedir eventual vantagem do servidor da Administração contratante em obter maior conhecimento acerca do objeto licitado em relação aos demais concorrentes, o que geraria favorecimento indevido em contrariedade aos princípios constitucionais da moralidade, da isonomia e da impessoalidade.
O artigo 49 da Lei 8.666/93 determina que a Administração deve anular os atos administrativos quando estes forem ilegais:
“Art. 49.  A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente poderá revogar a licitação por razões de interesse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado.”
 Nesse sentido, a súmula 473 do Supremo Tribunal Federal:
“A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial' (Súmula 473)."
Portanto, o procedimento licitatório, da mesma forma, está sujeito a autotutela administrativa, podendo ser revogado ou anulado.
A anulação é o meio utilizado quando o ato específico ou todo o procedimento é ilegal. O ato administrativo quando realizado em discordância com o preceito legal é viciado, defeituoso, devendo, assim, ser anulado. Neste caso, não há margem para a Administração deliberar sobre o atendimento ao interesse público; a mera quebra de premissa de lei ocasiona o vício, sendo passível de anulação, suscitada de ofício pela autoridade ou por terceiros interessados.
No entanto, aduz o artigo 4°, inciso XIX, da Lei 10.520/02:

“XIX - o acolhimento de recurso importará a invalidação apenas dos atos insuscetíveis de aproveitamento;”
Por conseguinte destaca-se o artigo 4°, inciso XVI, da Lei 10.520/02 que aduz:

“Art. 4º  A fase externa do pregão será iniciada com a convocação dos interessados e observará as seguintes regras:

XVI - se a oferta não for aceitável ou se o licitante desatender às exigências habilitatórias, o pregoeiro examinará as ofertas subseqüentes e a qualificação dos licitantes, na ordem de classificação, e assim sucessivamente, até a apuração de uma que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado vencedor; ”

Dessa forma, no procedimento do Pregão Presencial, diferente do que ocorre nas normas gerais previstas na Lei 8.666/93, deve-se convocar o segundo colocado na ordem de classificação, pelo preço de seu último lance, sendo o respectivo licitante declarado vencedor.
Atenta-se que, neste caso, a execução se dará nos termos da oferta do licitante convocado, sem prejuízo à negociação pelo pregoeiro para eventual redução do preço. Se a proposta estiver compreendida nos parâmetros de aceitabilidade fixados no edital, então será classificada, seguindo-se à análise dos pressupostos habilitatórios. 

No que tange à alegação de que um dos sócios da empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME é vice-prefeito da Cidade de Arapuá/MG, sendo que tanto este município quanto o Município de Carmo do Paranaíba/MG são participantes do CISALP- Consórcio Intermunicipal do Alto Paranaíba, não há vedação legal, sendo que não vislumbramos qualquer impedimento, já que são entes municipais independentes, além do que o Consórcio não tem qualquer relação com o objeto licitado.
Diante do exposto, recomendamos:
A) Que sejam anulados o credenciamento, a classificação e todos os demais atos praticados pela empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME na licitação, por motivo de ilegalidade, em consonância aos princípios licitatórios e constitucionais, ressaltando, ainda, não ser de interesse público a anulação completa do procedimento, tendo em vista os princípios da economicidade, da eficiência e do aproveitamento dos atos administrativos, uma vez que o processo já foi publicado e foram realizados vários atos administrativos, e ainda conforme o já citado artigo 4°, inciso XIX da Lei 10520/02;
B) Que seja convocada a empresa classificada em segundo lugar, no preço do seu último lance, para fase de habilitação e posterior assinatura do contrato, conforme artigo 4°, inciso XVI, da Lei 10.520/02, uma vez que a empresa deu lances verbais, abaixando o preço, o que demonstra que o valor proposta pela empresa em seu último lance era exequível, além de estar em consonância com o princípio da busca da proposta mais vantajosa para a Administração. 
C)  a punição da empresa EMS CONSULTORIA E PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LTDA-ME com o impedimento de licitar e contratar com a Administração pelo prazo de até cinco anos, como disciplina o artigo 7º da Lei 10.520/02 e artigo 14 do Decreto 3.555/2000 e demais providências legais.
É o parecer. À consideração superior.
Carmo do Paranaíba, 17 de janeiro de 2018.
Venâncio Luiz de Deus

Procurador Geral do Município
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