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UNIAO LOCAGOES E SERVIGOS EIRELI- ME
pessoa juridica de direito privado, inscrita no CNPJ sob o numero
17.663.104/0001-89 sediada na cidade de Pariquera-Acu, Estado de Sao
Paulo, devidamente constituida, representada por seu proprietario infra-
assinado, senhor Edmar Alves de Almeida, inscrito no CPF sob o numero
305.016.008-09, conforme Constituicdo Social cépia ja acostada no
processo, vem respeitosamente a presenca de Vossa Exceléncia,
apresentar nossa documentagdo referente a licitagdo em epigrafe,
RECURSO, promovido em desfavor desta conceituada comissao de
licitacdo em nos inabilitar, bem como em equivocada hermenéutica
habilitar a empresa JJ PRIORATO EIRELI, com fundamento no disposto
da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, deduzir seus argumentos,
fundada nas razdes de fato e fundamentos de direito adiante articulados:
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TEMPESTIVIDADE

1. Conforme ata de prosseguimento na plataforma BLL, o recurso tem de
ser apresentado no vinte e oito de dois mil e vinte e dois.
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| - A APRESENTAGAO E O PANORAMA DOS AUTOS

Consoante relatado na representagcdo em comento, a empresa
impetrante do recurso inconformada com a decisdo de ser inabilitar a
empresa, com a equivocada decisdo da comissao de licitacdo que nos
inabilitou com a primaria e estapafurdia alegagao que ndo apresentamos
declaracdo de ME ou EPP, e ndo podiamos apresentar pois devido ao
nosso faturamento, ndo nos enquadramos na supracitada situacéo,
sendo assim ndo podemos e ndo o fizemos nos utilizar das benesses da
Lei 123/2006.

E pasme-se, fomos inabilitados, contudo equivoca-se a autoridade

licitatoria a assim proceder, a auséncia da declaracido de ME ou

EPP, tdo somente faz com que empresa participante DECAIA do

direito de usufruir das benesses da Lei 123/2006 e alteracoes, € a

domais amplas jurisprudéncias patrias consagram que a falta de

declaracao , ndo é motivacdo para inabilitacio de empresa em certame

licitatorio, com o risco de incorrer em excesso de formalismo, como

exaustivamente mostraremos no transcorrer desse recurso.

Ja no tocante a habilitagao da empresa JJ PRIORATO EIRELI alenceou
letalmente ao ato convocatério uma vez que incorreu em falta
documental insanavel, pois ndo apresentou seu Contrato Social,

somente um mero anexo dele.

A Lei n° 8.666/1993 exige, em seu art. 28, inc. lll, para fins de
demonstragao da habilitagéo juridica dos licitantes, a apresentacéo do
“ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente

registrado, em se tratando de sociedades comerciais”.
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Logo, se essa exigéncia consta do instrumento convocatorio, as
licitantes deverdo apresentar seu ato constitutivo, estatuto social ou
contrato social em vigor, acompanhado das respectivas alteragdes ou da
alteracdo contratual consolidada atual, todos devidamente registrados.

Sendo assim, as licitantes poderiam apresentar apenas a ultima
alteracdo, desde que se tratasse da versdo consolidada do contrato
social, documento que reune todas as alteragdes ja efetuadas. O
contrato social consolidado elimina a necessidade de apresentacao das
alteragdes anteriores. Do contrario, as licitantes devem apresentar o ato

constitutivo e todas as alteracoes.

A simples apresentacio da ultima alteracdo do contrato social — quando

0 contrato social ndo for consolidado — ou do ato constitutivo originario

sem as alteracOes ja formalizadas ndo representa o ato constitutivo

atualmente em vigor e, de fato, como reqgra, causaria a inabilitacio da

licitante. em diversas faltas no que se refere a apresentacdo de sua

documentacao.

A inabilitacao da licitante que nao apresenta todos os aditivos ao

contrato social ou sua versao consolidada, entdo, sera motivada.
PELA IMPOSSIBILIDADE DE AFERIR SUA CAPACIDADE EM ATUAR
LEGITIMAMENTE COMO SUJEITO DE DIREITOS E OBRIGACOES
NO AMBITO DO OBJETO LICITADO
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Il - DO MERITO

A contratacao de particulares, por parte da Administragcao Publica, é
sempre uma atividade complexa, pois, em regra, enfrenta-se uma
situacdo em que ha interesses contrapostos entre a contratada e a
contratante. A primeira visa ao lucro, ao passo que a segunda almeja a
boa execugao do objeto contratual. Em licitagbes do tipo menor precgo,
um importante desafio impbe-se perante o gestor: conseguir atrair
licitantes qualificados e que ofertem os valores mais baixos. A
Constituicao Federal, ao versar sobre licitagdes publicas, estabeleceu,
em seu art. 37, XX| , que somente poderao ser exigidas qualificagcoes
técnica e econbmica indispensaveis ao cumprimento das obrigagoes.
Por essa razao, toda e qualquer exigéncia que venha a restringir a
competicdo no certame licitatorio, além de justificada e pertinente ao
objeto, deve ater-se ao que permite a lei, face ao principio da legalidade.
Ademais, devem ser evitados formalismos e requisitos desnecessarios,
de modo a nao ocasionar uma restricdo ainda maior a competitividade.

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as
obras, servigos, compras e alienagcbes serdo contratados
mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento,
mantidas as condigbes efetivas da proposta, nos termos da
lei O qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo
técnica e econbmica indispensavel a garantia do
cumprimento das obrigagédes.
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Alein® 8.666, de 21 de junho de 1993, que institui normas para licitagoes
e contratos da Administracdo Publica, veda que os agentes publicos
pratiquem atos tendentes a restringir ou frustrar o carater competitivo do
certame, consoante se depreende da leitura de seu artigo terceiro.

“Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia
do principio constitucional da isonomia, a sele¢cdo da
proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promogéo do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhes s&o correlatos.

Principios da Probidade Administrativa, da Vinculagdo ao Ato
Convocatoério

Sendo o primeiro dos principios expressos na Lei n.° 8.666/93, a
probidade administrativa consiste na honestidade de proceder ou na
maneira criteriosa de cumprir todos os deveres que sio atribuidos ou
acometidos ao administrador por forca de lei. E diretamente derivado do

principio da moralidade.

O sempre citado Prof. Marcal Justen Filho assim sintetiza seu

13

entendimento: “... A moralidade e a probidade administrativa sao
principios de conteudo inespecifico, que nao podem ser explicados de
modo exaustivo. A explicitacdo, nesse ponto, sera sempre aproximativa.
Extrai-se a intengao legislativa de que a licitagdo seja norteada pela
honestidade e seriedade. Exige-se a preservagao do interesse publico
acima do egoistico interesse dos participantes da licitagdo ou da mera
obtencdo de vantagens econdmicas para a propria administragao”.

(Justen Filho, 1998, p.65)

Quanto a vinculagéo ao edital, este constitui a “lei interna da licitagao” e,

por isso, vincula aos seus termos tanto a Administracdo como os
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“

particulares. Para Di Pietro “ ... trata-se de principio essencial cuja
inobservancia enseja nulidade do procedimento”.(Di Pietro, 1999, 299)
E, no dizer de Hely Lopes, o “principio basico de toda licitagdo”. E
continua o ilustre Professor. “Nem se compreenderia que a
Administracao fixasse no edital a forma e o modo de participagao dos
licitantes e no decorrer do procedimento ou na realizagao do julgamento
se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentagao e propostas

em desacordo com o solicitado”.(Hely Lopes, 1997, p. 249)

Serdo apenas admitidas as diferenciagcbes ja estabelecidas no edital,
que sao aquelas necessarias a selegdo das qualidades subjetivas e

objetivas consideradas ao atendimento do interesse publico.

O principio do julgamento objetivo € decorréncia logica do anterior.
Impde-se que a analise das propostas se fagca com base no critério
indicado no ato convocatorio e nos termos especificos das mesmas. Por
esse principio, obriga-se a Administragao a se ater ao critério fixado no
ato de convocacéo, evitando o subjetivismo no julgamento. Esta
substancialmente reafirmado nos arts. 44 e 45 do Estatuto Federal
Licitatorio, que assim determinam:

“Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissio levara

em consideracdo os critérios objetivos definidos no edital

Oou no convite, 0os quais ndo devem contrariar as normas e

principios estabelecidos por esta Lei.

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo
a Comissao de licitacdo ou o responsavel pelo convite
realiza-lo em conformidade com os tipos de licitacdo, os

critérios previamente estabelecidos no ato convocatorio e

de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de

maneira a possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelo
orgao de controle”.
O que se almeja é, nos dizeres do eminente Celso Antdnio, “impedir que

a licitagdo seja decidida sob o influxo do subjetivismo, de sentimentos,
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impressées ou propositos pessoais dos membros da comisséo
Julgadora” (Celso Antdnio, 1998, p. 338).

A guisa de conclusdo, podemos afirmar, em apertada sintese, que os
principios aplicados as licitagbes séo reflexos dos principios do Direito
Administrativo, essencialmente normatizado em sua estrutura. Ao
selecionar particulares para prestacao de servigos, a administragao nao
pode nunca se escusar da observacao dos principios acima explicitados,
seja por questao de moralidade, seja por questao de legalidade, pois os
principios das licitacdes, mais que uma questdo moral € uma questao
legal, ante suas disposi¢cdes na Constituicdo Federal de 1988 e

legislacdo infraconstitucional (Lei Federal n° 8.666/93, dentre outras).

Cabe destacar que o preceito do julgamento objetivo encontra intima
relagdo com o dogma da vinculagdo ao instrumento convocatorio.
“‘Consiste em que os critérios e fatores seletivos previstos no edital
devem ser adotados inafastavelmente para o julgamento, evitando-se,
assim, qualquer surpresa para os participantes da competicdo”, como
assinala, em seu magistério, José dos Santos Carvalho Filho. Ao lado
disso, com clareza solar, o artigo 45 da Lei N° 8.666, de 21 de Junho de
1993[25], que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitagdes e contratos da Administragao Publica e da
outras providéncias, consagra tal canone. Salta aos olhos que a mens
legis esta estruturada no descarte do subjetivismo e personalismo das
analises. Ora, ndo se pode olvidar que permitir a utilizagdo de critérios
subjetivos, no que concerne ao procedimento licitatorio, feriria de morte
0 isondmico acesso aos participantes.

Julgamento Objetivo: julgamento objetivo é o que se baseia no critério
indicado no edital e nos termos especificos das propostas. E principio de
toda licitacdo que seu julgamento se apoie em fatores concretos pedidos
pela Administracdo, em confronto com o ofertado pelos propostos dentro
do permitido no edital ou convite. Visa a afastar o discricionarissimo na
escolha das propostas, obrigando os julgadores a
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aterem-se ao critério prefixado pela Administragdo, com o qué se reduz
e se limita a margem da valoragdo subjetiva, sempre presente em
qualquer julgamento.

O principio da legalidade determina que as atividades administrativas

deverao se resumir aos limites fixados pelas leis. Hely Lopes Meirelles
define este principio da seguinte maneira:
A legalidade, como principio da Administragdo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato
invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil, e criminal,
conforme o caso.
Nas relacdes entre particulares sabemos que o principio aplicado € o da
autonomia da vontade, pelo qual as partes ficam livres para fazer tudo o
que nao for contrario a lei. Ja nas relagbes em que participa o Poder
Publico, conforme afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “a Administragao
Publica s6 pode fazer o que a lei permite.”.
No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles destaca:
Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem
vontade pessoal. Enquanto na administragao
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracado Publica so6 é permitido fazer o que a Lei
autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer
assim”; para o administrador publico significa “deve

fazer assim.

Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que o principio da legalidade
esta demonstrado de forma clara no art. 4° da Lei de Licitagdes, que
dispbe o seguinte:
Art. 4° - Todos quantos participem da licitagcdo
promovida pelos 6rgaos ou entidades a que se refere

o art. 1° tém o direito publico subijetivo a fiel
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observancia do pertinente procedimento estabelecido
nesta Lei, podendo qualquer cidadao acompanhar o
seu desenvolvimento, desde que n&o interfira de
modo a perturbar ou impedir a realizacdo dos

trabalhos.

Desta forma, Lucia Valle observa quanto a este principio que deve ser

interpretado mais extensivamente, porém com certa cautela, concluindo

que:

Ha de se entender como regime de estrita legalidade
nao apenas a proibicdo da pratica de atos vedados
pela lei, mas, sobretudo, a pratica, tdo-somente, dos
expressamente por ela permitidos. Toda via,
aceitamos como ja afirmamos anteriormente, a
integracdo no Direito Administrativo, desde que

cintada de cautelas.

Podemos concluir que o principio da legalidade, sob a dtica da

Administragdo Publica, deve significar sempre fazer apenas o que esta

previsto em lei, ndo podendo agir na omissao dela.

Vejamos entao, se o edital ressalta que os documentos de habilitagao

obrigatoriamente deveriam estar na plataforma, e em a legislagédo é

cristalina que em

nenhuma hipotese sera admitido o recebimento de

envelope apds a data limite do edital, nao podera, apds a entrega os

envelopes, nio pode ser INCLUIDO novo documento que deveria

constar no interior do envelope no momento do protocolo.

N&o se trata de mero erro sanavel, passivel de regularizagéo. A auséncia

de documentacao

instrucdes contidas no manual do Tribunal de Contas da Unido -TCU, *

exigida é causa de inabilitagdo do certame, conforme

(1

Licitagbes e Contratos — Orientagées Basica”, “ O licitante que

deixar de fornecer, no envelope de habilitagcao, quais quer dos

documentos exigidos, ou apresenta-lo em desacordo com o
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estabelecido no ato convoc&tdrty Loaccsedirregularidades serd
considerado inabilitado.”

Nao pode a Administracdo descumprir as normas e condi¢des do edital,
ao qual se acha estritamente vinculada, nos termos do art. 41 da Lei n°®
8.666/1993. No julgamento das propostas, a Comissdo levara em
consideracdo os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os
quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos pela
Lei de Licitagcbes e Contratos Administrativos, conforme o art. 44 da Lei
n° 8.666/1993. Julgamento das propostas sera objetivo, devendo a
Comissao de Licitacdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em
conformidade com os tipos de licitacdo, os critérios previamente
estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua
afericao pelos licitantes e pelos érgaos de controle, em atendimento
ao disposto no art. 45 da Lei n® 8.666/1993. Acordao 2345/2009 Plenario
(Sumario) .

Em respeito ao principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio
(arts. 3° e 41 da Lei n® 8.666/93), a regra é que os licitantes apresentem
documentagcdo capaz de refletir, desde logo, o atendimento das
condicdes estabelecidas pela Administracdo no edital.

Por um critério econémico/faturamento podemos definir a microempresa
como a organizagao empresarial que aufere renda anual de até trezentos
e sessenta mil reais, em detrimento da empresa de pequeno porte que,
também pelo mesmo critério, como a organizagdo empresarial que
aufere renda anual superior a trezentos e sessenta mil reais, porém
inferior a quatro milhdes e oitocentos mil reais.

Com relacdo ao quantitativo de funcionarios tem-se que uma
Microempresa pode contratar, caso se trate de organizagdo empresaria
voltada para industria, até dezenove funcionarios, enquanto, quando se
tratar de organizagdo cujo objetivo seja o segmento de comércio e
servico, até nove funcionarios. Com relagdo a empresa de pequeno
porte, tem-se que quando atua no setor de comercio e servigos pode
possuir de dez a quarenta e nove funcionarios, enquanto quando atua
no setor industrial pode ter de vinte a noventa e nove funcionarios.
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Para usufruir dos beneficios da Lei Complementar n°® 123/06 nas
licitacbes a empresa precisa comprovar seu enquadramento como MEI,
ME ou EPP.

A comprovacao de enquadramento pode ser feita por declaracao do
proprio licitante durante o ato de cadastramento da proposta de
licitacao.

Trata-se na verdade de uma declaracdo de faturamento, na qual o
licitante declara nao ter ultrapassado o limite de faturamento ao
qual esta enquadrado no Simples Nacional e que cumpre os
requisitos da LC 123/06.

Essa declaragdo de enquadramento na  condicdo de
microempreendedor, microempresa ou empresa de pequeno porte é
uma exigéncia do Decreto n° 8.538/15, que regulamenta a LC 123/06,
no ambito da administracao federal.

A DECLARACAO DE ENQUADRAMENTO DEVE SER FEITA OU
ANEXADA JUNTO AO PROCESSO LICITATORIO, SOB PENA DE
DECAIR DO DIREITO DE USUFRUIR DAS BENESSES DA LEI
123/2006 E EM HIPOTESE ALGUMA CULMINAR COM SUA
INABILITACAO.

N&do ha amparo legal para exigéncia de outro documento que nao a
declaracdo de enquadramento do préprio licitante, sendo passivel de
impugnacao o edital que fizer exigéncias adicionais n&o regulamentadas
por lei ou decreto.

Se, por exemplo, o edital exigir a apresentagdo da certiddo da Junta
Comercial para comprovagcdo do enquadramento da empresa, o edital
pode ser impugnado.

Entretanto, o edital pode solicitar a apresentacao do balango patrimonial
da empresa, onde pode ser constatado o limite de faturamento ali
declarado, mas deve-se levar em consideragdo que a exigéncia de
balanco patrimonial pode ser dispensada pela administracéo,
principalmente nas licitagdes exclusivas para MEI, MEs e EPPs.
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Em resumo, a comprovagao da condigao de microempresa ou empresa
de pequeno porte pode ser feita no pré-credenciamento, ou por
declarac&o no ato do cadastramento da proposta.

Em primeiro de abril do ano de 2021 foi sancionada a até entao intitulada
nova lei de licitagbes e contratos — Lei 14.133/2021. O dispositivo legal
traz varias alteragbes sobre a matéria tratada, e ainda que a mesma
tenha entrado em vigor na data de sua publicag&o, o proprio texto legal
trouxe situagdes de vacatio legis diferenciada, dispondo que a Lei 8.666
de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520 de 17 de julho de 2002 e os arts.
1° a 47-A da Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011, restara revogada
apo6s dois anos decorridos da publicagdo da nova lei de licitagdes. Por
outro lado revogou na data de sua publicagéo a partir do artigo 89 até o
artigo 108 da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993.

O texto legal disp6s de forma expressa em seu art. 4° que deverao ser
aplicados as licitagbes a aos contratos administrativos as disposi¢des
constantes nos artigos 42 a 48 da Lei Complementar 123 de 14 de
dezembro de 2006, que sido as disposicdes atinentes ao tratamento
diferenciado.

Com relacéo a forma de comprovacao, diferentemente a Lei 8.666 de 21
de junho de 1993 que era omissa, o novo texto legal dispde no § 2° do
artigo 4°:

“§ 2° A obtencao de beneficios a que se refere o caput deste artigo fica
limitada as microempresas e as empresas de pequeno porte que, no
ano-calendario de realizagdo da licitacdo, ainda ndo tenham celebrado
contratos com a Administragdo Publica cujos valores somados
extrapolem a receita bruta maxima admitida para fins de enquadramento
como empresa de pequeno porte, devendo o 6rgao ou entidade exigir do
licitante declaracdo de observancia desse limite na licitacdo.” (BRASIL,
1993)

Desse modo verifica-se que da interpretagcdo do paragrafo pode ser
entendido que o 6rgao devera exigir da licitante a declaragcdo de que
ainda nao tenham no ano-calendario da realizagao da licitacédo celebrado
contratos com a Administragdo Publica cujos valores somados
extrapolem a receita bruta admitida para fim de enquadramento. ASSIM

A EXIGENCIA DA DECLARAGAO DO LICITANTE E OBRIGATORIA,
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NAO CONFIGURANDO ATO DISCRICIONARIO PARA A
ADMINISTRACAO.

Nota-se que a normativa ndo traz, de plano, a necessidade da
apresentacdo de outro documento, para fins de requerimento do
beneficio, que ndo a propria declaragéo da licitante. Todavia, caso haja
duvidas com relagao as informacdes prestadas, o artigo 64 da mesma
lei, dispbe que mesmo ndo sendo possivel apos a entrega de
documentos para habilitagcdo a substituicdo ou apresentacdo de novos
documentos, seria permitido, a apresentagao de novos documentos para
complementagao de informagao acerca de documentos ja apresentados
pelos licitantes, desde que necessaria para apurar fatos existentes a
época da abertura do certame. Ou seja, ainda que o texto legal discorra
sobre a habilitacdo, ndo seria conduta vedada a apresentacdo de
documentagdo complementar em sede de diligéncia para comprovagéo
da declaracdo emitida pela empresa licitante na qual esta se declarara
como apta para usufruir do tratamento diferenciado despendido as
microempresas e empresas de pequeno porte.

PERCEBE-SE__ENTAO QUE A NOVA LEI DE LICITACOES
DIRECIONOU AO LICITANTE INTERESSADO EM USUFRUIR DO
TRATAMENTO DIFERENCIADO A RESPONSABILIDADE EM_ SE
DECLARAR COMO APTO PARA TAL, O QUE, DE CERTA FORMA
TRAZ UMA INSEGURANCA A ADMINISTRACAO DIANTE DA
DIFICULDADE DE_COMPROVAR SE A DECLARACAO DE FATO
REFLETE A REALIDADE DA EMPRESA ENQUANTO SUA
CONDICAO DE_MICROEMPRESA OU EMPRESA DE PEQUENO
PORTE.

A jurisprudéncia vem cada vez com mais forca reafirmar conceitos e
disposigdes legais sobre os mais variados temas que sdo submetidos a
julgamento. Assim, como fontes do direito ndo s&o raras as vezes de que
vém suprir omissdes legislativas, ou mesmo facilitar a forma de
compreensao de determinada.

Miguel Reale, em sua obra Li¢cdes Preliminares de Direito, ao tratar da
jurisprudéncia dispdes que: é “a forma de revelagao do Direito” resultante
do exercicio da jurisdi¢do, decorrente de uma “sucesséo harmoénica de
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decisbes dos tribunais.” (REALE, 1991). Assim para o autor a
jurisprudéncia através do exercicio da pratica jurisdicional torna o Direito

compreensivel aqueles que dele necessitam.

Maria Helena Diniz, apud Barbosa, sobre a jurisprudéncia afirma em sua
obra Compéndio de introdug¢ao a Ciéncia do Direito, que esta tem funcao
criadora, desenvolvida pela interpretagéo, integragao e corre¢ao das leis.
Afirma ainda que por estes mecanismos ajusta-se a ordem juridica em
consonancia com a evolucado dos fatos e dos valores no decorrer do

tempo.

Diante das explanagbes sobre a conceituagdo de jurisprudéncia,
passamos ent&o a analisar como os 6rgaos julgadores vém apreciando
situagcdes em que se discute sobre a forma de comprovacao da condigéo
de microempresa, empresa de pequeno porte e equiparadas, em

especial no que se refere a sua participagao em licitagdes publicas.

No ano de 2010, em analise de caso concreto — informacdes disponiveis
no Informativo de Jurisprudéncia de Licitacbes e Contratos n° 16 — o
Tribunal de Contas da Unido, proferiu acérddo de n° 1028/2010 —
Plenario, através do qual entendeu, naquela ocasido que empresa nao
enquadrada como microempresa ou empresa de pequeno porte que faca
uso de tratamento diferenciado em licitacbes sem ostentar tal condigcéo
configura fraude a licitagdo, devendo a licitante ser declarada inidénea
para participar de licitagdes. A empresa envolvida teria participado de
licitacdo na condigdo de empresa de pequeno porte (EPP) obtendo os
beneficios previstos na Lei Complementar 123/2006, sem ostentar a
condigdo que permitia seu enquadramento. Esta ao ser alertada sobre o
risco de aplicagao de sang¢des informou que teria participado da licitacdo
por que estaria enquadrada como empresa de pequeno porte, situagcéo
que era certificada pela Junta Comercial, alegando em sua defesa que
nao teria sido cientificada de seu desenquadramento. Ao proferir seu
voto o relator dispés que perante a administracdo a qualificagdo como
empresa de pequeno porte foi feita mediante apresentacdo de
“declaragao da Junta Comercial” sendo tal certiddo expedida com base
em informacbes da empresa interessada, quando esta requer a

respectiva junta o arquivamento da declaragado de enquadramento de
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ME ou EPP conforme o caso. Ao ndao mais ostentar tal condicdo nos
dizeres do relator: “a empresa devera fazer a declaracdo de
desenquadramento”.

O tema sobre o tratamento diferenciado para microempresas e empresas
de pequeno porte, ainda que ndo seja de tratativa recente ainda traz
desafios para os intérpretes das normas, o que, muitas vezes colocam
0s agentes publicos e operadores de direito operantes em busca de uma
resposta em como aplicar os beneficios previstos em lei de forma justa,
uma vez que, a falta de comprovacao da condicado de microempresa e
empresa de pequeno porte, por exemplo, pode acabar fazendo que o
objetivo em garantir tratamento diferenciado acabe por se afastar da
realidade trazendo beneficios para quem ndo faz jus, ou mesmo
prejudicando aqueles que teriam direito de usufruir das benesses
previstas na Lei 123/2006.

No que se refere a forma de comprovacédo do enquadramento, ao nao
dispor de forma clara sobre a documentacdo comprobatéria, a Lei
123/2006 potencializou as controvérsias. Ocorre que o texto legal ao ndo
dispor de forma clara sobre a forma de comprovacdo deixou em aberto
um campo de possibilidade, talvez até mesmo de forma intencional, uma
vez que dispor que por um documento restaria comprovada a condicdo
do porte da empresa ensejaria um entendimento que a analise deveria
ser feita apenas com base em um tipo de informacdo, o que ndo deve
prosperar, pois simplificaria_um_procedimento de informacdo que é
complexo.

Vejamos abaixo que hipoteticamente fossemos ME ou EPP , e ndo
apresentassemos a declaracdo de tal, mesmo assim__nhao
poderiamos ser_inabilitados, agora imagina o senhor_se existe
justica _em inabilitar empresa que agiu _com_ correcdo, lisura e
cumpriu fielmente ao ato convocatério.

A procedimentalizagdo das licitagbes, de regra, esta vinculada ao
formalismo de lei. Porém, o ato de julgar os documentos habilitatorios e
propostas dos licitantes, se revestem, também, de bom senso e
razoabilidade, significando isso ser formal sem ser formalista, ndo
sobrepondo os meios aos fins.
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Esse formalismo necessario e até imprescindivel ao procedimento é sim
um valioso instrumento da igualdade e da moralidade na seriagdo dos
atos administrativos, 0 que n&o se admite sdo decisbes inuteis e
rigorismos inconsentaneos com a melhor exegese da Lei. Logo, o ato de
julgar uma licitacdo, deve estar contido de razoabilidade, bom senso e
proporcionalidade, evitando o rigor formal que pode até estar a apontar
um velado direcionamento do julgamento.

Vale dizer, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello que nao
serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas - e portanto
jurisdicionalmente invalidaveis - as condutas desarrazoadas, bizzarras,
incoerentes ou praticadas com desconsideracdo as situacdes e
circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais
de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as finalidades da lei.
Assim, desaconselha-se 0 apego desmesurado a literalidade miuda do
dispositivo - que se constitui no grau mais baixo da atividade
interpretativa.

Margal Justen Filho, in Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, 14?2 edigdo, p. 642, assim se manifesta quanto a
formalidade nas licitagbes: 14. "Do ponto de vista formal, deve-se
verificar se a proposta atendeu ao modelo devido. Ou seja, examina-se
se contém aquilo que é obrigatério e se omitiu aquilo que €& proibido,
adotando a forma adequada. O exame formal deve ser formulado a luz
do principio fundamental de que a norma n&o € um fim em si mesmo.”

Hely Lopes Meirelles, in Direito Administrativo Brasileiro, 292 edigéo, p.
267: "O principio do procedimento formal, entretanto, ndo se confunde
com formalismo, que se caracteriza por exigéncias inuteis e
desnecessarias. Por isso mesmo, n&o se anula o procedimento diante
de meras omissdes ou irreqularidades formais na documentacdo ou nas
propostas, desde que, por sua irrelevancia, ndo causem prejuizo A
Administracdo ou aos licitantes.”

" O administrador publico deve ter sempre presente que o formalismo
inutil e as exigéncias de uma documentacédo custosa afastam muitos
licitantes e levam a Administracdo a contratar com uns poucos, em piores
condicdes para o Governo.”
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Os fins da conduta administrativa tém que ser dotados de razoabilidade
e justica e n&o necessariamente de rigor formalista tacanho e
dispensavel, pois a desrazdo da conduta afasta-a da juridicidade
obrigatéria para a Administracdo Publica, sem falar na demora e
postergagao decorrentes que poderiam ser evitadas, no atendimento das
reclamadas e urgentes demandas sociais e finalidades de interesse
publico - fungao e fim ultimo do Estado.

Desta forma, persegue a Administracdo no Procedimento Licitatorio a
satisfacdo do interesse publico, mediante escolha da proposta mais
vantajosa, mas sem deixar de lado a necessaria moralidade e o
indispensavel asseguramento da igualdade entre os participantes.

Se de fato o edital é a “lei interna” da licitacdo, deve-se aborda-lo frente
ao caso concreto tal qual toda norma emanada do Poder Legislativo,
interpretando-o a luz DO BOM SENSO E DA RAZOABILIDADE, a fim
de que seja alcangado o seu objetivo, nunca se esgotando na literalidade
de suas prescrigdes. Nesta linha, o Ministro Sepulveda Pertence, do
Supremo Tribunal Federal, esclarece:

‘Licitacdo: irregularidade formal na proposta vencedora que, por sua

irrelevancia n&o gera nulidade. [...] Se a irregularidade praticada pela
licitante vencedora a ela ndo trouxe vantagem, nem implicou em
desvantagem para as demais participantes, ndo resultando assim em
ofensa a igualdade; se o vicio apontado nao interfere no julgamento
objetivo da proposta, e se n&o se vislumbra ofensa aos demais principios
exigiveis na atuacdo da Administracdo Publica, correta é a adjudicagao
do objeto da licitagéo a licitante que ofereceu a proposta mais vantajosa,
em prestigio do interesse publico, escopo da atividade administrativa’
(RMS n.° 23.714/DF, 12 T., em 5/9/2000)
Portanto, embora a lei n°® 8.666, artigo 48, inciso |, estabelega que as
propostas que ndo atendam as especificagdes contidas no ato
convocatoério da licitagdo devam ser desclassificadas, € evidente que
aplicagdo desta norma tem que ser temperada pelo principio da
razoabilidade, sendo necessario ponderar os interesses existentes e
evitar resultados que, a pretexto de tutelar o “interesse publico” de
cumprir o edital, produzam a eliminagcdo de propostas vantajosas para
os cofres publicos. 22. Neste sentido, o entendimento jurisprudencial do
egrégio TIMG encontra-se consolidado:
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‘EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA
ORIGINARIO. LICITACAO. INABILITACAO DE
LICITANTE CUJA PROPOSTA HAVIA SIDO
CLASSIFICADA EM PRIMEIRO LUGAR.

FORMALISMO EXCESSIVO. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. IRREGULARIDADE SANADA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. PRESENCA.
SEGURANCA CONCEDIDA QUANTO AO PEDIDO
ALTERNATIVO. - O mandado de seguranga presta-
se a proteger direito liquido e certo, na hipétese de
alguém sofrer violagdo de direito ou houver justo
receio de sofréla, em virtude de ato ilegal ou com
abuso de poder de autoridade. Assim, para a
concessao da ordem, exigese o preenchimento
simultdneo de dois requisitos: a existéncia de direito
liquido e certo e a configuragao de ato maculado por
ilegalidade ou abuso de poder, os quais se encontram
presentes no caso em comento. - Conquanto nao se
negue a aplicagao do principio da adstrigao ao edital
nos julgamentos relativos ao cumprimento das
exigéncias formais dos certames publicos, é inegavel
que tal entendimento ndo deve prevalecer quando
resta_evidenciado que o formalismo excessivo
afronta_diretamente outros principios de maior
relevancia, como o interesse publico diretamente
relacionado a amplitude das propostas oferecidas
a Administracao Publica.” (TJMG — 12 Camara Civel
— Mandado de Seguranga n° 1.0000.14.005.834-
8/000 — Desembargador Relator Eduardo Andrade —
Julgado em 18/11/2014 — Grifo Nosso).

Demonstra-se, assim, que ainda que a ora Recorrente nio tivesse
cumprido com a exigéncia prevista no tal fato ndo daria ensejo a sua
inabilitacdo, razdo pela qual se requer a reforma da decisdo, com a
consequente declaragao de habilita ao da ora Recorrente, como medida
de inteira legalidade.
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DA AUSENCIA DE PREJUIZO PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
DA PROPORCIONALIDADE:

Conforme ja mencionado, a desclassificacdo da ora Recorrente deu-se
unicamente em virtude de a declaragao exigida. Ou seja, a auséncia de
tal declaracdo o em documento apartado constitui vicio meramente
formal, cuja desconsideragao nao traz, rigorosamente, qualquer prejuizo
a Comissao de Licitagao, ao certame e as demais licitantes. A habilitacdo
da ora Recorrente, por outro lado, traria beneficio ao municipio, na
qualidade de ente licitante, dada a amplitude da concorréncia e maior
possibilidade de se realizar urna contratacdo mais econdmica, em
beneficio do interesse publico primario.

Verifica-se a auséncia de prejuizo a Comissao de Licitagcdo uma vez que
a falta da declaracido em questdo em documento apartado nao altera o
julgamento dos demais documentos apresentados. Alias, ainda que tal
declaragcéo tivesse sido entregue em documento apartado, as
informagdes la contidas ndo alterariam de forma alguma a habilitagdo ou
o julgamento da proposta da ora recorrente. Um licitagdo pode ser
considerado mais ou menos capaz de executar.

Verifica-se também a auséncia de prejuizo ao certame, uma vez que a
exigéncia de apresentagcdo da declaragdo em questdo em documento
apartado nado diminua nem ampliava o universo de licitantes da
concorréncia. A apresentacio de tal declaracdo em documento apartado
dependia unica e exclusivamente da inclusdo de folha adicional,
produzida pela propria licitante. Nao se pode confundir 0 caso em
questdo com a auséncia de uma atestacao técnica ou de uma certiddo
de regularidade fiscal, cuja desconsideracéo acarretaria em prejuizo ao
certame, ao conceder igual tratamento a licitantes desiguais e ao
restringir_indevidamente o universo de licitantes, visto que muitos
citantes em potencial poderiam nao ter participado do certame por néao
possuirem somente o documento ao final desconsiderado. Assim,
inabilitar a proposta da ora Recorrente em virtude da auséncia de
declaracdo em documento apartado, que em nada afeta a analise de sua
qualificacdo para execucdo do objeto licitado, nem torna menos
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competitiva proposta, vai de encontro aos principios da razoabilidade e

da proporcionalidade, diante da imposicdo de consequéncia
incompativel com a irrelevancia de tal defeito.
Ja a auséncia de prejuizo aos demais licitantes se verifica pelo fato

de que a apresentagcdo da declaracdo em quesito em documento
apartado nao dependia de esforco ou custo adicional dos licitantes. Com
ou sem a apresentacao de tal declaracdo em documento apartado, os
custos e esforgos para a apresentacdo da proposta permaneceriam
exatamente os mesmos, de modo que nao se pode alegar tratamento
desigual, nem vantagem indevida a ora Recorrente a sua habilitagdo na
Concorréncia.

Diante da auséncia de prejuizo aos envolvidos no procedimento
Iniciatério em questao lesar a ora Recorrente em detrimento do proprio
interesse publico seria um antagonismo. Nesse sentido ja se pronunciou
o Supremo Tribunal Federal (STF):

"Em direito publico, s6 se declara nulidade de ato ou
de processo quando da inobservancia de formalidade
legal resulta em prejuizo" (MS 22.050-3, T. Pleno,
Min. Moreira Alves, DJ 15.09 .95).
"Se a irregularidade praticada pela licitante
vencedora, que nao atendeu a formalidade
prevista no edital licitatério, ndo lhe trouxe
vantagem nem implicou prejuizo para os
demais participantes , bem como se o vicio
apontado nao interferiu no julgamento
objetivo das "propostas, nado se vislumbrando
ofensa na atuacdo da Administragao Publica,
€ correta a adjudicagao do objeto da licitagédo
a licitante que ofereceu a proposta mais
vantajosa, em prestigio ao interesse publico
escopo da atividade administrativa" (RO em
MS 23.714-1 OF, rel. Ministro Sepulveda
Pertence, DJ 13.10.00) Nesse mesmo
sentido, Margal JUSTEN FILHO: “Deve-se
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aceitar a conduta do sujeito que evidencie o
preenchimento das exigéncias legais, ainda
quando n&o seja adotada a estrita relagédo
imposta originalmente na lei ou no edital. Na
medida do possivel deve promover, mesmo
de oficio o suplemento de defeitos de menor
monta. Nao se deve conceber que toda e
qualquer divergéncia entre o texto da Lei ou
Edital conduz a invalidade, a a inabilitagdo ou
a desclassificagao.

78. Registramos aqui que conforme corrobora correio eletrénico enviado a
plataforma BLL, que ndo mais nos encontravamos na condi¢do de ME
ou EPP, contudo sabedores que a ndo apresentacédo da Declaragao de
ME /EPP, por si sO ja descairiamos da condi¢do, e assim nao usufruir
das benesses da Lei 123/2006, e com a negativa da plataforma em
alterar nosso cadastro , pois exigiam cartdo do CNPJ para isso.
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Ja no tocante a habilitacdo da empresa JJ PRIORATO EIRELI , sua
habilitagdo beira ao absurdo, pois a mesma nao apresentou sequer
Contratos social e sim um mero anexo do documento.

Consoante relatado na representacdo em comento, a representada

alanceou letalmente o ato convocatdrio do supracitado certame em
varios de seu item de habilitacdo, a qual citamos , Ato Constitutivo,
estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, onde
apresentada ndo somente documentos de forma errbnea, mas nao

apresentou Ato Constitutivo (Contrato Social) e sim um mero anexo do

mesmo sem qualquer validade juridica, contabil e totalmente nulo em si,

como demonstraremos exaustivamente no transcorrer desse recurso.

E de amplo conhecimento que a empresa no tocante recorrida
apresentou a quinta alteragdo de seu Ato Constitutivo (Contrato Social),
sem a respectivas alteracdes anteriores, bem como o Ato Constitutivo
(Contrato Social) que esse sim seria 0 documento, pois as demais seriam
simples anexo do documento n&do apresentado pela empesa
representada, salientamos ainda que o Contrato Social apresentado néo
esta consolidado , assim apresentou anexos sem valor legal e
inviabilizando o seu aferimento e o tornando totalmente sem valor legal
e juridico.

Registra-se que os documentos da habilitacdo devem constar no
envelope "Documentos de Habilita ao", ndo podendo ser apresentados
em memento posterior, conforme instru¢des contidas no manual do
Tribunal de Contas da Unido - TCU, " Licitacbes e Contratos -
Orientagbes Basica", onde e determinado " o cumprimento das
exigéncias de habilita ao deve ser comprovado na data prevista para
recebimento da documentacdo e proposta, por meio de documentos
contidos na "Documentacao”. ,

Nao se trata de mero erro sanavel, passivel de regularizagdo. A

auséncia de documentacao exigida e causa de inabilitacdo do certame,
conforme instrugdes contidas no manual do Tribunal de Contas da Unido
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- TCU, "Licitagdes e Contratos - Orientagdes Basica", " 0O licitante que

deixar de fornecer,

no envelope de habitacdo, quaisquer dos

documentos exigidos, ou apresenta-lo em desacordo com o estabelecido

no ato convocat6rio ou com irregularidades sera considerado inabilitado.

Nao pode a Administracdo descumprir
as normas e condi¢cdes do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada, nos termos do
art 41 da Lei n® 8.666/1993. No julgamenb
das propostas, a Comissdo levara em
consideracédo os critérios objetivos definidos
no edital ou convite, os quais ndo devem
contrariar as normas e  principios
estabelecidos pela Lei de LicitaQoes e
Contratos Administrativos, conforme o art.
44 da Lei n® 8.666/1993. Julgamento das

propostas sera objetivo, devendo a
Comissao de Licitacao ou o

esgonsavel Qelo convite reallza lo_em
conformidade com os tipos s de licitacao, licitacao,
os critérios previamente estabelecidos
no ato convocatério e de acordo com os
fatores exclusivamente nele referidos,

de maneira a possibilitar sua aferlgao

pelos licitantes e pelos érgaos de
controle, em atendimento ao disposto no

art. 45 da Lei n° 8.666/1993. AcBrdao
2345/2009 Plenario (Sumario) .

84. Nesse caso ha que se estabelecer o que e um contrato em vigor, para
elucidarmos essa questdao O entendimento que se extrai da Cartilha de
Licitagdes e Contratos elaborada pelo Tribunal de Contas da Unidoé o

seguinte:

Ato constitutivo ou contrato social das demais
sociedades devem estar acompanhados de todas
as alteragoes efetuadas ou da consolidagao
respectiva. Para ser considerado em vigor, devem
observar as exigéncias previstas em lei, dentre as
guais estar registrados na junta comercial.

85. igualmente e a posigéo defendida pela jurisprudéncia patria,conforme

se observa abaixo:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO
MANDADO DE SEGURAN9SA -
LIMINAR CONCEDIDA PARA
DECLARAR HABILITADA A
IMPETRANTE A PARTICIPAR NA
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CONCORRENCIA - CONCORRENCIA
PUBLICA - EDITAL - REQUISITOS -
DESCUMPRIMENTO - INABILITAQAO -
RECURSO PROVIDO. Os requisites
estabelecidos no edital de licita ao, 'lei
interna da concorréncia', devem ser
cumpridos fielmente, sob pena de
inabilita ao do concorrente. (...) VOTO
EXMO. SR. DES. A. BITAR FILHO
(RELATOR) Egrégia Camara: Agravo de
instrumento contra decisao monocratica
que concedeu liminar em mandado de
segurangca ordenando a comissao
licitacdo da Secretaria de Estado de
Transportes do Estado a declarar
habilitada a empresa SEMEC - Servigos
de Motomecanizacao e Construgoes
Ltda. a participar na Concorrencia n°
00112003, correspondente aos lotas 18,
19, 20 e 24. (...) Exige-se no envelope n°
01 - habilita9ao juridica - item 11.1 do ato
editalicio letra 'c' ato constitutive,
estatuto ou contrato social em vigor,
devidamente registrado, em se tratando
de sociedades comerciais e, no caso de
sociedades por acgodes, que seja
acompanhado de documentos de
eleityao de seus administradores.
Depreende-se dos autos que o contrato
social nao foi apresentado e sim uma
cbpia de certidao simplificada fornecida
pela JUCEMAT, datada de 20 de maio
de 1998, claramente nao atualizada e
nao sendo o documento exigido pelo
edital. O fato equea AGDA. nao cumpriu
item fundamental do edital licitatorio,
qual seja, o contrato social em vigor,
ferindo principio basico da licitagao
publica: o da vinculagdao ao edital.
Segundo Hely Lopes Meirelles, 'o edital

RODOVIA JOSE REDIS, S/N°, KM105 — BAIRRO SENADOR PRADO — PARIQUERA—ACU/SP
TELEFONE: (13) 997871042 — E-MAIL: uniaoeireli@gmail.com




86.

ﬂ'@
UNIAO LOCAGOES E SERVIGOS

UNIAO CNPJ: 17.663.104/0001-89
. 7. . -
LOCACOES E SERVICOS Contato: (13) 997871042

E- mail: uniaoeireli@gmail.com

e a Lei interna da licitagcao, e, como tal,
vincula aos seus termos tanto os
licitantes como a Administragao que o
expediram' (in "Direito Administrativo
Brasileiro", 22a Edicao, Editora Malheiros,
pag. 249). Assim, assiste razdao ao AGTE,,
motive por que tem-se coma nao atendido
integralmente pela AGDA. o requisite
previsto no item 11.1 do edital. Sendo a
licitagdo um procedimento administrativo,
desenvolve-se mediante uma cadeia
16gica de atos, que devem ser
observados nao s6 pela Administracao,
como também pelos préprios licitantes, a
fim de se resguardar a plena observancia
dos principios que regem toda e qualquer
atividade estatal. A exigencia encontra
fundamento no artigo 28, Ill, da Lei
8.666/93, (...). Ademais, tratando-se de
licitagdo publica, nao se pode admitir
tratamento diferenciado entre os
licitantes, até porque todos sao iguais
perante a lei; caso contrario, estaria
ferindo os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade claramente
capitulado no art. 37, XXl da Carta
magna e o art. 3°, da Lei n° 8.666/93.
Assim, ressai evidente que a
inobservancia do texto abrigado no
referido item 11.1 do edital justifica
plenamente a declarada inabilitagao da
AGDA, (...)

Ao se formar uma sociedade, qualquer que seja a sua natureza
juridica, deve-se seguir todos os tramites regulamentados no ambito do
Direito Empresarial, devidamente instruidos no Cdédigo Civil e na Lei
6.404/76 (esta quando se tratar de sodedades andénimas que
inicialmente procede-se o seu cadastramento arquivamento no érgéo de
registro competente - Registro de Empresas na forma do Cadigo Civil e
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da Lei de Registros Publicos, ou seja, no ambito da Junta Comercial
do Estado de origem quando se tratar de sociedades empresariais,

ou no Cartério de Registro de Pessoas Juridicas quando se tratar
de sociedades civis, ou ainda em orgaos de classe especificos
condicionados a natureza juridica da empresa.

Ocorre que, a empresa recorrida, ao proceder com as suas alteracoes
contratuais, simplesmente elaborou aditivos envolvendo apenas o
evento a ser modificado, sem, contudo, CONSOLIDAR o contrato social.
Tudo hem, ndo ha erro ou divergéncia quanto a esse procedimento.

Porém. quando surge a obrigatoriedade de apresentar os atos

constitutivos e alteracdes da sociedade, como exemplo: instituicbes
financeiras, fornecedores certames licitatérios, dentre outras

entidades.

A alteracdo contratual simples gera documentos que se tornam adendos
ao_contrato social. 0s guais deverdo sempre acompanhar documento
principal original.

Ja uma alteracdo contratual consolidada reune em um (Unico documento

todas as mudancas e historico da vida societaria da empresa. desde a
sua criacido ate a data atual, tornando-se um documento Unico e

independente de todos os outros aditivos ja registrados.

A consolidacado tem poder juridico e dispde de todas as informagdes
atualizadas da sociedade, ratificando e validando os demais eventos
constantes no contrato original e aditivos seguintes. Reduz volume e
facilita a comprova9ao das informacdes e dados cadastrais da empresa.

A alteragdo cadastral de pessoa juridica e o ato que modifica alguma
informacdo prestada perante os Orgaos de Registro, mediante os
instrumentos contratuais da empresa.

Para os 6rgaos de registro existem duas formas de alteragéo, a alteragcao
contratual simples e a consolidada. A alteracdo contratual simples gera
um documento que se torna um adendo ao contrato social original. Ao
apresentar a documentacdo da empresa para qualquer 6rgdo. o
empresario que optou pela alteracdo simples, devera sempre levar o
contrato social original juntamente as alteracdes.

Ja uma alteracdo contratual consolidada em um unico documento todo
o historico de alteragdes contratuais passadas, tornando-se um
documento independente dos contratos anteriores.
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Nao consolidada, assim ndo sendo possivel aferir com precisao tratar
da ultima alteracao, e sim se tratando de complementacdo documental,
contudo como todo o arrazoado acima ja de forma inconteste, ficou
cristalinamente comprovada que o0 documento solicitado no ato
convocatorio e o ato de constituicdo e ndo seus anexos, assim
afastando a possibilidade de complementacdo de documentos e
sim_a _inovacdo no processo coma inclusdo de novo documento nio
apresentado pela empresa recorrida, este cabalmente vedado pela Lei

8.666/93 e suas alteragodes .

Em respeito ao principio da vinculacdo ao instrumento convocatério
(arts. 3° e 41 da Lei n° 8.666/93,) a regra e que os licitantes
apresentem documentacéo capaz de refletir, desde logo, o atendimento
das condicdes estabelecidas pela Administragao no edital.

No entanto, tendo como finalidade privilegiar a competicao mediante a
manutengdo na disputa de licitantes que tenham entregue
documentagdo omissa/incompleta, a Lei de Licitagdes legitima a
realizagéo de diligencias.

E o que estabelece o seu art. 43, § 3°, pelo qual e "facultada a
Comissao ou autoridade superior, em qualquer fase da licitagcdo, a
promogéo de diligencia destinada a esclarecer ou a complementar a
instrucdo do processo, vedada a inclusdo posterior de documento ou
informacéo que deveria constar originariamente da proposta."

Como premissa, os fatos até aqui abalangados ja corroboram para a
inabilitagdo da empresa em questao, mas por amor ao debate e no intuito
de levar luz a contenda prosseguimos.

A possibilidade da comissdo ou autoridade competente promover
diligencia, para esclarecer ou complementar a instrugao do processo,
encontra-se disciplinada no artigo 43, §3° da Lei Federal n° 8.666 de
1.993, a promogao de diligencia e realizada sempre que a comissao
julgadora, ou autoridade competente em presidir o certame, se esbarra
com alguma duvida, sendo mecanismo necessario para afastar
imprecisdes e confirmagéo de dados contidos nas
documentacgdes apresentadas pelos participantes do processo licitatério.
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Comumente questiona-se a possibilidade de juntar documentos durante
a realizagao de diligencia, tal altercagao decorre de uma interpretagao
equivocada do texto legislativa, isto porque o art. 43, § 3° da Lei Federal
n° 8.666 de 1.993 preconiza que: "§ 3o E facultada a Comissao ou
autoridade superior, em qualquer fase da licitacdo a promocgao de
diligencia destinada a esclarecer ou a complementar a instruido do
processo, vedada a inclusao posterior de documento ou informacao que
deveria constar originariamente da proposta." (Destacamos)
Deste modo a correta interpretacao e de que a vedacao para inclusao de
documentos restringe-se somente a inclusdo de documentos que
deveriam ser entregues inicialmente, por conseguinte admitindo a
inclusao de qualquer outro documento que sirva como complemento
necessario a elucidacdo de obscuridades, duvidas ou, ate mesmo,
veracidade dos documentos ja apresentados. Exemplo tipico e o case
da inclusdo de notas fiscais ou contratos que visam esclarecer a
quantidade fornecida de determinado material, quando o atestado de
capacidade técnica e omisso, ou dubio, em rela980 a quantidade
fornecida.

Mister evidenciar que a realizacdo de diligencia nao visa beneficiar
licitante admitido em licitacdo apds superada as duvidas inicialmente
existentes em seus requisites de classificacdo ou habilitagdo ou prejudicar
aqueles em que a diligencia conduziu a sua exclusdo. O objetivo nuclear
e ampliar o universo de competi9ao daqueles que efetivamente
preencham os requisitos exigidos ou excluido do certame os

competidores destituidos dos requisites necessarios.

A condugao do certame licitatério ter sido tradicionalmente confiada a
colegiados compostos, em regra, por servidores publicos dos
quadros da reparticdo interessada. A regra inscrita na vigente Lei
8.666/93 (art.51) a respeito da forma9ao de comissdes vé-se
excepcionada quando se trata de leildo, tradicionalmente conduzido
por leiloeiro publico ou oficial e, ainda, no caso de convite, quando
prevé a Lei de Licitacbes e Contratos a possibilidade de substitui9ao
por servidor formalmente designado pela autoridade competente nas
pequenas unidades administrativas e em face de exiguidade de
pessoal disponivel (art. 51, § 1°).

O pregdo, modalidade de certame licitatério que ter por objeto
oportunizar a aquisicdo de bens comuns e a contratar aos servigcos
de igual natureza, deve ser conduzido, a exemplo do leildo, por
servidor qualificado para o desempenho das atribui96es de
pregoeiro.Estatui a norma instituidora da modalidade que, na fase
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preparatéria da licitacao, "a autoridade competente designara, dentre
os servidores do 6rgdao ou entidade promotora da licitagdo, o
pregoeiro erespectiva equipe de apoio, cuja atribuicdo inclui, dentre
outras, o recebimento das propostas e lances, a analise de sua
aceitabilidade e sua classificacdo, bem como a habilitacdo e a
adjudicacao do objeto do certame ao licitante vencedor" (art. 3°, V).
O pregoeiro contara com a colaboracdo de uma equipe de apoio que
sera indicada e nomeada pela autoridade competente ainda na fase
preparatéria da licitagdo, devendo estar integrada, em sua maioria,
por servidores publicos integrantes do quadro permanente da
entidade licitadora. Colhe-se, assim, a partir da orientacdo que em lei
se acha inscrita (art. 3° § 1°), que podera essa equipe contar com a
participa9ao de pessoas estranhas aos quadros da administracao,
quando haja justificativa para tanto.

O dever de ser diligente e de bem executar as atribuicbes de sua
competéncia e inerente a condicdo de quem quer que preste servigos a
outrem. O compromisso de bem atuar e de cumprir o encargo
confiado gera responsabilidades que implicam em ter que assumir as
consequéncias de ates que resultem da inobservancia de deveres
descumpridos ou atendidos de forma insatisfat6ria.

Ao pregoeiro se comete o encargo de voltar toda a sua atividade para
o alcance de resultados positives na contratagdao de bens e servigos
comuns. Exige-se dele, portanto, atento aos principios basicos que
orientam toda a atividade estatal, dentre estes aqueles inscritos no art.
37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Atuar com diligencia, competéncia e eficiéncia
e dever inafastavel dessa condicao que Ihe foi por lei atribuida. Atos que
importem em lesdo ao interesse publico ndo se compatibilizam com o
encargo que a ele se imputa.

Ao desatender as obrigagbdes confiadas, submeter-se-a o pregoeiro as
responsabilidades nas esferas administrativa, civel e criminal. A primeira
implica em ter que avaliar no piano meramente funcional o cometimento
de irregularidades que resultem, direta ou indiretamente, na afronta a
normas e regulamentos que se prestem a orientar condutas que deva
observar, podendo afetar a rela9ao mantida com o ente ao qual se acha
integrado. No ambito civil apurar-se-a a ocorréncia de danos a serem
reparados em razao de eventual irregularidade que se lhe possa imputar.
Na area criminal a repercussao estara adstrita ao exame de cometimento
de fato tipificado como crime pelas leis em vigor.
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Com a permissdo de vossa senhoria trazemos a luz principio da
economicidade que rege as licitagdes, bem coma a administragao
publica, salientamos ainda que a empresa JJ PRIORATO EIRELI, ficou
inerte na disputa de lance.

Aqui demonstraremos cristalinamente que caso a equivocada

decisdo de inabilitar esta recorrente, bem como ao de habilitar a

recorrida ( essa sim com falta insanavel em sua documentacao

apresentada) seja mantida fere os principios da Eficiéncia, Eficacia

e Economicidade, pois esta recorrente apresentou proposta mais

vantajosa, e permanecendo a injusta inabilitacao,

desnecessariamente e levando esta administracdo ao afastamento

dos principios basilares que a rege, bem como a legislacdo vigente,

permita nos trazer a luz tais principios:

Na Espanha, esta expresso no art. 102, inc. | da Constituicdo, sendo
chamado de “principio da eficacia”. Na Italia, € defendido no art. 97 da
Constituicao, denominando-se “principio do bom atendimento ou da boa

administragao”.

Assim, “a eficiéncia pretendida pelo texto constitucional (art. 37, caput)
ndo se esgota na adog¢ao pelo Poder Publico de procedimentos
formalmente corretos. A sociedade aspira a que a Administragao adote
os métodos mais apropriados, dentro de avangados padrdes técnicos. O
administrador ndo sera responsabilizado se o resultado ndo for o
esperado, mas apenas se nao diligenciou para que a Administragao
adotasse todos os procedimentos ao seu alcance para obter o melhor
intento. O que se exige é que a Administragc&o trabalhe com qualidade,
opere de forma a colocar a disposicdo da sociedade os avangos
tecnolégicos proprios da modernidade, esteja voltada para o
atendimento satisfatorio das necessidades do todo coletivo. A correcao

dos métodos sera determinante na obtencdo dos melhores resultados”
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Este principio € o mais novo entre os principios constitucionais, sendo

colocado na chamada “reforma administrativa”.

O fato € que existiu uma época onde se percebeu que a Administracédo
Pudblica, representada por seus agentes, estava ficando obsoleta. Surgiu
deste pensamento, a necessidade de criar mecanismos de reducéo da
morosidade na prestacao dos servicos e da sonoléncia funcional que a

estabilidade sempre deu aos agentes publicos.

Neste sentido, veio a Emenda Constitucional 19/98, que contribuiu para
que a Administragdo Publica criasse novos mecanismos, mais ageis e
menos burocraticos para a consecucao de seus fins, tais como a criacéo
de agéncias executivas e as agéncias reguladoras, os contratos de
gestdo, entre outros. Os conceitos comunicam que “o principio da
eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da fungao administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo
publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e

de seus membros”

Com este pensamento, uma grande mudanga se deu na parte do
funcionalismo publico. Hoje, a estabilidade é relativa, uma vez que a
Emenda Constitucional n® 19/98 fez redacéo a Constituicdo Federal, ao

delimitar que:

O servidor publico so perdera o cargo: lll — mediante procedimento de
avaliagao periddica de desempenho, na forma de lei complementar,

assegurada ampla defesa.
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Assim sendo, um servidor, mesmo apo6s ter passado o estagio

probatério, pode perder o cargo se auferir que se trata de um agente

ineficiente, sem comprometimento condizente com a funcido que ocupa.

Sera feita uma avaliacdo periddica de desempenho para verificar a

verdadeira atuacdo do agente. Respondera pelos seus atos em eventual

processo disciplinar administrativo, sendo-lhe assequrada ampla defesa.

E o bem comum que se busca com o préprio direito, que se transmuta
cada vez mais imparcial e democratico, com garantias que
correspondem aos anseios mais intimos da coletividade. E com este
pensamento que o principio da eficiéncia pode caracterizar-se como
“aquele que impde a Administracdo Publica direta e indireta a seus
agentes a persuasao do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adocao dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagao
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir-se maior rentabilidade social. Note-se que n&o se trata da
consagragdo da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razao e fim maior do Estado, a prestacao dos
servigos essenciais a populagao, visando a adog¢ao de todos os meios

legais e morais possiveis para a satisfagdo do bem comum”.

Esta evolucdo do processo administrativo, que se compatibiliza com a
nova forma de prestagdo e modernidade do Estado, impéem que a

atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo e

rendimento funcional. Apesar da sua interpretacio pragmatica, a

eficiéncia difere-se do conceito de eficacia e de Economicidade, embora

sejam estes ultimos filhos do primeiro.

Eficiéncia, Eficacia e Economicidade .
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No que tange a comparacgao entre eficiéncia e eficacia, a doutrina nos
ensina que “esta ultima é a concregao dos objetivos desejados por
determinada ac¢ao do Estado, ndo sendo levados em consideragdo os
meios e os mecanismos utilizados para tanto. Assim, o Estado pode ser
eficaz em resolver o problema do analfabetismo no Brasil, mas pode
estar fazendo isso com mais recursos do que necessitaria. Na eficiéncia,
por sua vez, ha clara preocupacdo com 0s mecanismos que foram
usados para a obtencdo do éxito na atividade do Estado. Assim,
procurase buscar os meios mais econdmicos e viaveis, para maximizar
os resultados e minimizar os custos. Em sintese: é atingir o objetivo com

o menor custo e os melhores resultados possiveis”

A eficiéncia, assim, caracterizar-se-ia em “um conceito econdmico, que
introduz, no mundo juridico, parametros relativos de aproveitamento
otimo de recursos escassos disponiveis para a realizacdo maxima de
resultados desejados. Nao se cuida apenas de exigir que o Estado
alcance resultados com os meios que lhe sdo colocados a disposicao
pela sociedade (eficacia), mas de que os efetue o melhor possivel
(eficiéncia), tendo, assim, uma dimensao qualitativa. [...] A eficiéncia diz
respeito ao cumprimento das finalidades do servigo publico, de molde a
satisfazer necessidades dos usuarios, do modo menos oneroso possivel,
extraindo-se dos recursos empregados a maior qualidade na sua

prestacao”.

Quanto a valoragado da economicidade, “o gestor publico deve, por meio
de um comportamento ativo, criativo e desburocratizante tornar possivel,
de um lado, a eficiéncia por parte do servidor, e a economicidade como

resultado das atividades, impondo-se o exame das relacoes

custo/beneficio nos processos administrativos que levam a

decisoes, especialmente as de maior amplitude, a fim de se

aquilatar a economicidade das escolha entre diversos caminhos
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propostos para a solucido do problema, para a implementacao da

decisao”.

Assim, “eficiente € a atuacdo administrativa que promove de forma
satisfatéria e os fins em termos quantitativos, qualitativos e
probabilisticos. Para que a administragédo esteja de acordo com o dever
de eficiéncia, ndo basta escolher meios adequados para promover seus
fins. A eficiéncia exige muito mais do que mera adequacgao. Ela exige
satisfatoriamente na promogédo dos fins atribuidos a administragéo.
Escolher um meio adequado para promover um fim, mas que promove o
fim de modo insignificante, com muitos efeitos negativos paralelos ou
com pouca certeza, € violar o dever de eficiéncia administrativa. O dever
de eficiéncia traduz-se, pois, na exigéncia de promogéao satisfatéria dos
fins atribuidos a Administracdo Publica, considerando promogao
satisfatoria, para esse propésito, a promogdo minimamente intensa e
certa do fim. Essa interpretacdo remete-nos a dois modos de
consideragao do custo administrativo: a um modo absoluto, no sentido
de que a opgao menos custosa deve ser adotada, indiferente se outras
alternativas, apesar de mais custosas, apresentam outras vantagens; a
um modo relativo, no sentido de que a op¢cdo menos custosa deve ser
adotada somente se as vantagens proporcionadas por outras op¢oes

nao superarem o beneficio financeiro”.

O Principio da Eficiéncia e o Servidor Publico:

Em nossa praxis cotidiana usual, sabemos que o servidor publico
brasileiro, em termos de agilidade, precisa otimizar sua prépria conduta,
nao somente para o respeito a lei, como, também, por uma questao
moral de ordem pessoal, advinda da sua propria evolucdo, dada por uma
sentinela vigilante, chamada consciéncia. Sua conceituacdo pela
doutrina é dada, em sentido amplo, “ como todos os agentes publicos

que se vinculam a Administragao Publica, direta e indireta do Estado,
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sob regime juridico estatutario regular, geral ou peculiar, ou
administrativo especial, ou celetista, de natureza profissional e

empregaticia”.

Adentrando nesta convergéncia entre o servidor e a eficiéncia

administrativa, “a eficiéncia, muito mais que um pressuposto da

assim denominada administracdo gerencial, constitui dever

indeclinavel e extensivel a todo agente publico. Cuida-se da busca

continua do aperfeicoamento no desempenho das funcoes publicas

que lhe sejam conferidas, tendo como norte a consciéncia da

extrema importancia e relevancia de cuidar daquilo que é de todos

sem ser de ninguém, do bem, do patrimdnio, que constitui

precisamente a soma dos esforcos coletivos que através de

geracoes vieram a construir um pais”.

A associagao entre a eficiéncia e a Administragcao Publica é salutar, pois
“associado a Administracdo Publica, o principio da eficiéncia determina
que a Administragao deve agir, de modo rapido e preciso, para produzir
resultados que satisfacam as necessidades da populacédo. Eficiéncia
contrapbe-se a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a omissdo -
caracteristicas habituais da Administracdo Publica brasileira, com raras

excecgoes” .

Conforme vemos, o servidor publico ndo deve somente respeitar a
legalidade quanto a pratica dos seus atos, mas, também, atuar dentro de
um rendimento satisfatorio, voltado a eficiéncia do servigo publico, posto
que é o interesse da coletividade, maior por exceléncia, € ndo o seu

particular, que estd em jogo nas atribuigdes das suas fungodes.

Assim sendo, o Servidor Publico podera perder seu cargo por meio de
sentenca judicial transitada em julgado, mediante processo disciplinar

administrativo em que |he seja assegurada ampla defesa e, apds as
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mudancas ocorridas em 1998, através de avaliagdo periddica de
desempenho. Nesta linda, a doutrina defende que "a estabilidade é a
garantia de permanéncia no servigo publico assegurada, apods trés anos
de exercicio, ao servidor nomeado por concurso, que somente pode
perder o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado,
mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada a ampla
defesa e, apos a reforma administrativa de 1998, mediante procedimento
de avaliagao periodica de desempenho, na forma da lei complementar
que vier a disciplinar a matéria, assegurada também ampla defesa,
segundo 0 novo regime juridico estabelecido pela Emenda
Constitucional 19/98.

O Servidor Publico tem, pela lei, todos os seus direitos assegurados,
mas, pela funcdo importante que ocupa na sociedade, posto atuar em
atribuicbes de interesse de toda a coletividade, deve respeitar
determinados deveres, imprescindiveis pela posicdo que ocupa. Os
deveres dos servidores publicos vém normalmente previstos nas leis
estatutarias, abrangendo, entre outros, os de assiduidade, pontualidade,
discricdo, urbanidade, obediéncia, lealdade. O descumprimento dos

deveres enseja punicao disciplinar.

Importante tema € a responsabilidade pelos atos do servidor publico.
Neste caso, o Direito Brasileiro adotou a chamada teoria da
responsabilidade objetiva, sendo que os atos e provimentos
administrativos sao imputaveis nao ao funcionario que os pratica, mas
ao orgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario.
Este € um mero agente da Administragdo Publica, de sorte que n&o é ele
o autor institucional do ato Ele é apenas o 6rgdo que formalmente

manifesta a vontade estatal.

Atividade essencial para o Estado, o controle administrativo mostra-se

fundamental para a aplicagao dos principios da eficiéncia e da eficacia,
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tendo sua conceituagdo como “todo aquele que o Executivo e os 6rgaos
de administragdo dos demais Poderes exercem sobre suas proprias
atividades, visando manté-las dentro da lei, segundo as necessidades
do servigo e as exigéncias técnicas e econdmicas de suas realizagoes,
pelo qué é um controle de legalidade e mérito. Sob ambos esses
aspectos pode e deve operar-se o controle administrativo para que a
atividade publica em geral se realize com legitimidade e eficiéncia,
atingindo a finalidade plena, que é a satisfacdo das necessidades

coletivas e atendimento aos direitos individuais dos administrados”

Aufere-se pelo exposto que, em que pese a eficiéncia ter sido sempre
um principio intrinseco a Administracdo Publica, mais precisamente apods
a reforma do aparelho do Estado, dada pela Emenda Constitucional n°
19/1998, ela tornou-se um mandamento, um cumprimento de dever por
parte dos agentes publicos, traduzindo-se como o mais novo € mais
moderno principio da atividade pubica, que ja ndo se satisfaz com o
respeito aos aspectos de legalidade, mas procura, acima de tudo,
rendimento funcional as suas entidades, 6rgaos e agentes publicos.

A busca por esta melhora foi sentida através dos varios dispositivos de
flexibilizagdo da estabilidade do agente publico, notadamente pelo
controle dos gastos e redugédo dos custos da atividade publica, bem
como em uma maior abertura para os administrados participarem dos

atos do Estado, através de uma amplitude aos direitos de informagéo.

A eficiéncia constitui-se, seguramente, em um dos principios de grande
escala valorativa, pois que n&o paralisa a atuacdo estatal somente
guanto aos aspectos de legalidade, mas, inteligentemente, langa aquela
a uma atuacéo especifica, com carater progressista, ndo engessando os
atos do Estado a um modelo meramente burocratico de gestédo

administrativa, valendo-se de maxima que, o verdadeiro ato
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administrativo, deve ser eficaz, pleno, visando algum resultado util em

sua realizacao.

O servidor publico, por conseguinte, em busca de sua estabilidade,
deve buscar — antes de tudo — a realizacdo dos interesses da
coletividade, ndo somente como forma moral de conduta mas,
principalmente, por respeito ao principio da eficiéncia, pois que a
Administracao Publica, em respeito a este preceito, deve atuar da melhor
forma possivel, buscando seu aprimoramento continuo, garantindo aos
administrados ndo s6 seus direitos, mas também a garantia das suas

necessidades.

A eficiéncia, por conseguinte, ndo se transmuta em principio utopico,
uma vez que existem mecanismos internos e externos de controle, sejam

autuados pelo Poder Executivo, Legislativo ou mesmo pelo Judiciario.

Devemos ter em mente, pois, que este principio ndo representa cunhos
meramente mercantilistas. Ao contrario, € sinbnimo de estabilidade
social, de moralidade na atuagdo da gestdo publica, e s6 nao sera
eficazmente respeitado, caso n&o haja, dentro da propria Administragéo
Publica, as disposi¢cdes morais que ela mesma defende.

Fica demonstrado, assim, que a habilitacdo da ora Recorrente e a

inabilitacado da recorrida é, definitivamente, nos termos da

legislacdo aplicavel, a decisdo mais razoavel e adequada ao caso

concreto.

RODOVIA JOSE REDIS, S/N°, KM105 — BAIRRO SENADOR PRADO — PARIQUERA-ACU/SP

TELEFONE: (13) 997871042 — E-MAIL: uniaoeireli@gmail.com




6@
UNIAO LOCAGOES E SERVIGOS

UNIAO CNPJ: 17.663.104/0001-89
. 7. . -
LOCACOES E SERVICOS Contato: (13) 997871042

E- mail: uniaoeireli@gmail.com

Il - PEDIDOS

Em vista de todo exposto requer se digne Vossa Exceléncia em
conhecer da presente contrarrazdo, posto que atendidos os requisitos legais,

requerendo-se, ainda:

a) Seja revista a nossa injusta inabilitacdo e
consequentemente reformada a e decisédo, assim
perfazendo a empresa UNIAO LOCAGOES E
SERVICOS habilitada no certame em voga;

b) Seja considerada inabiltada a empresa JJ
PRIORATO EIRELI, e que se dé continuidade no

certame com as empresas remanescentes.

Nestes termos,
Pede deferimento.

Pariquera-Acu, 25 de abril de 2023.

UNIAO LOCAGOES E SERVIGOS EIRELI ME
EDMAR ALVES DE ALMEIDA
Proprietario - RG n° 42.951.929-1
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