C.N.

CARVALHO NEVES

ADVOGADOS ASSOCIADOS

A AUTORIDADE JULGADORA DO MUNICIPIO DE DONA EMMA

PE: 10/2024

TERCERIZA - PRESTADORA DE SERVICOS LTDA, pessoa
juridica de direito privado, inscrita sob CNPJ n° 21.116.767/0001-50,
estabelecida a Rua Tiradentes, 312, Wenceslau Braz/PR, por seus procuradores,
vem a presenca de Vossa Senhoria, fundando-se no art. 165, “d”, da Lei

14.133/21, apresentar

RECURSO ADMINISTRATIVO

contra a anulacao do certame publicizada no dia 17/04/2024, consoante

aos motivos de fato e direito a seguir expostos.

1. DO CABIMENTO E DA TEMPESTIVIDADE

O edital do pregao eletronico 10/2024 adotou a Lei 14.133/21 como
regulamento geral.

No entanto, suscitando suposto equivoco insanavel no certame, a
Administracao o anulou. A citada legislagdo, em seu art. 165, I, “d”, dispde que

¢ um direito do licitante o recurso contra decisao de anulacao:

Art. 165. Dos atos da Administracao decorrentes da aplicacao
desta Lei cabem:

I - recurso, no prazo de 3 (trés) dias ateis, contado da data de
intimacao ou de lavratura da ata, em face de:

d) anulacao ou revogacao da licitacao;
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O dispositivo acima estabelece o prazo de 3 dias uteis. A decisao foi

publicada em 17/04/2024, no portal da Prefeitural:

A

17/04/2024 - Justificativa para anulacao do PL n. 10_2024
17/04/2024 - Ratificacao da Anulacao do PL n. 10_2024

Iniciando-se o prazo no dia util subsequente (18/04), a data fatal para
interposicao do recurso é o dia 22/04/24, o que demonstra a tempestividade da

presente peti¢ao, merecendo conhecimento.

2. DA SINTESE FATICA

O Municipio de Dona Emma publicou o pregao eletronico 10/2024,
com o fim de contratar empresa especializada na prestaciao de servicos de
merendeira e auxiliar de servigos gerais.

Esta empresa participou do certame, algcando o segundo lugar. Veja-

se:

Lote LOTE 001 Itens do lote: 2

ftem: 1 Unidade: Més Quantidade: 48
MERENDEIRA - 40 HORAS SEMANAIS - CBO 5132-05

ltem: 2 Unidade: Més Quantidade: 180
AUXILIAR DE SERVIGOS GERAIS — 40 HORAS SEMANAIS - CBO 5143-20

CNPJ/CPF Nome Valor Marca Modelo Situagao
28.919.145/0001-00 BRV SERVICOS 699.000,00 Vencedor
21.116.767/0001-50 TERCERIZA 700.000,00 Classificado

Ocorre que a primeira colocada, BRV SERVICOS, apresentou
planilha com diversas irregularidades, mormente a omissao de tributos por
cotacao através do simples nacional e previsao de valores irrisérios.

Em razdo disso, esta empresa interpdés recurso, com o fim de
desclassificar a BRV. Na etapa de julgamento, o Municipio decidiu por anular

a licitacdo, sob as seguintes alegacoes:

! https://donaemma.sc.gov.br/licitacao/10-2024-pregao/
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a. Ha dois servicos, um permitido cotar pelo simples e o outro nao.
No entanto, o edital ndo restringe a participacao de empresas do

simples nacional, incorrendo em erro grave:

Em consulta ao site da fazenda, constatou-se que a empresa vencedora BRV
SERVICOS TERCEIRIZADOS LTDA, € optante do regime do Simples Nacional, conforme
comprovagio em anexo.

Tratando-se de licitagdo por LOTE em que ambos os servigos estdo juntamente
previstos, ndo havendo qualquer restricio quanto a participacdo de empresas optantes pelo
regime do Simples Nacional, constata-se grave erro no edital, que, inclusive, estd em desacordo

com a legislacdo.

b. Havera uma analise futura sobre a possibilidade de distribuir em

lotes distintos os servigos, ampliando a competitividade:

Assim, a anulacdo do presente Processo Licitatério se justifica diante da
identificacdo de erro substancial no edital e a necessaria alteracdo/correcio, em relacdo a

possibilidade de participacio de empresas optantes do Simples Nacional. em observancia ao

art. 17 daLC 123/2006, onde se analisara a possibilidade e conveniéncia de adequacio do edital,
para que os servigos sejam previstos em lotes distintos, permitindo a participacdo de empresas

optantes e ndo optantes do regime do Simples Nacional (a depender dos servigos de cada lote),

ampliando a competitividade e atendendo ao principio da legalidade.

No entanto, os motivos acima nao sao justificadores da anulagdo. A
conduta correta do Municipio seria desclassificar a empresa BRV e convocar a

Terceriza, conforme se expora a seguir.

3. DO MERITO

A anulacao do certame ¢ ilegal e deve ser reconsiderada para dar
prosseguimento ao certame, pelos seguintes motivos:
a. A unificacdo de dois servicos em um tnico lote ndo imprimiu falta
de competitividade no certame. Foram classificadas 9 empresas;
b. A legislagao ja impde o desenquadramento do simples, néao
havendo necessidade de estar expresso no Edital, cabe a licitante

conhecer das regras de regime tributario. A BRV, conforme
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reconheceu o préprio Municipio, falhou gravemente em sua
cotacdo e por 1isso deveria ser desclassificada. Nao ha erro
msanavel no edital;

c. A anulacdo nao pode servir de instrumento arbitrario, onde o
gestor, quando descontente com o resultado, extingue o processo
licitatério — caracteriza desvio de finalidade, potencial
direcionamento e pode gerar responsabilizacdo dos agentes;

d. A anulacao ilegal demonstra desrespeito a economicidade, haja
visto que foram gastos recursos publicos para este certame e sera
novamente gasto com o proximo, desnecessariamente. Também,
atenta contra a selecao da proposta mais vantajosa, uma vez que
a Terceriza tem uma diferenca de 1 real, em relagdo a vencedora,
e pode assumir uma contratacao favoravel ao ente.

Isto posto, passa a detalhar cada um dos pontos acima e pugnar para

que a anulacio seja reconsiderada e o certame prossiga com a convocacao da

segunda colocada.

3.1.DA IMPOSSIBILIDADE DE ANULAR A LICITACAO — INEXISTENCIA DE
ILEGALIDADE INSANAVEL

Segundo Marcal Justen Filho, a anulagdo “corresponde ao
reconhecimento pela propria Administracdo do vicio do ato administrativo,
desfazendo-o se nao estiverem presentes os pressupostos para sua

~ 772
preservacao.

No ambito das licitacées, um processo s6 sera anulado se houver

irregularidade insanavel, conforme exige o art. 71, III, da Lei1 14.133/21:

Art. 71. Encerradas as fases de julgamento e habilitacdo, e
exauridos os recursos administrativos, o processo licitatério sera
encaminhado a autoridade superior, que podera:

2 Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratacdes Administrativas / Marcal Justen Filho. — 2. Ed. — ver,, atual. e
ampl. — S3o Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 952
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IIT - proceder a anulagdo da licitagcdo, de oficio ou mediante
provocacdo de terceiros, sempre que presente ilegalidade
insanavel;

§ 1° Ao pronunciar a nulidade, a autoridade indicard expressamente
os atos com vicios insandveis, tornando sem efeito todos os
subsequentes que deles dependam, e dara ensejo a apuracio de
responsabilidade de quem lhes tenha dado causa.

Conforme exposto, no caso, ndo ha nenhuma ilegalidade. A decisao
alega que:
e Ha lote tinico com servigos de regimes tributario distintos e o
edital ndo impoe nenhuma restri¢ao ao simples nacional;
e Deveria abrir outro processo para eventualmente separar os
lotes para ampliar a competitividade.
Contudo, as afirmag¢des do Municipio ndo sdo motivo para anular o

certame. Nao retratam nenhuma ilegalidade no edital.

3.1.1. RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES RESPONSAVEIS PELA
ANULACAO

A anulacdo do certame devera resultar na responsabilizacao dos
agentes responsaveis pela elaboracao e aprovacao do edital. Assim preceitua o
art. 71, §1°, da Lei 14.133/21.

Isto é, se o argumento do Municipio se mantiver, entdo o
departamento juridico e outros envolvidos permitiram o emprego de recursos
publicos em wuma licitacdo irregular, desde o principio, devendo ser
responsabilizados.

Mas sabe-se que o fato nao é esse. O edital esta correto, os agentes
nao falharam em sua confeccdo e o erro foi somente da BRV, que deve ser
desclassificada, convocando-se a segunda colocada — conforme melhor

demonstrado abaixo.

3.1.2. O EDITAL ESTA CORRETO — NAO DEVERIA IMPEDIR A PARTICIPACAO
DE EMPRESAS DO SIMPLES E MUITO MENOS AVISA-LAS DO DEVER DE
DESENQUADRAMENTO
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Independentemente de o edital ter trazido servicos em lote inico, nao
cabe ao convocatorio sinalizar restricao ao simples ou alertar que as licitantes
devem desenquadrar.

O edital esta correto, a empresa optante pelo simples jamais pode ser
impedida de participar. Ou seja, nao poderia o Municipio restringir o acesso,
conforme dispoe o TCU, no Informativo de Jurisprudéncia sobre Licitacoes e

Contratos n° 943:

A condicio de optante pelo Simples Nacional ndo impede empresa
de participar de licitacdo cujo objeto envolva a cessdo de mao de
obra, mas a licitante que venha a ser contratada nio podera
beneficiar-se daquela condicao.

Veja, a indicacao é clara: a empresa optante do simples nao sera
impedida de participar, mas, caso vencer, devera obrigatoriamente
desenquadrar — a BRV deveria conhecer isso.

Ou seja, nao se pode anular a licitagcao alegando que o edital deveria
informar isso a empresa. A propria licitante deve saber que ha servicos de
regimes distintos que veda a opcao pelo simples e deixar essa opcgao,
independentemente de estar previsto no edital. A empresa deve conhecer a Lei
Complementar 123/06 e os normativos correlatos.

O Municipio nao pode, com uma intengao paternalista, extinguir o
certame porque uma empresa falhou na opgao do regime tributario. Se trata de
um dever de a empresa conhecer os limites do seu regime, inobstante ao edital.

Se o convocatorio esta licitando dois servigos e um deles nao permite
o simples, a licitante deve ter ciéncia da obrigacao de optar pelo regime comum,

conforme Solucdo de Consulta 7/2007 e 59/2018, da RFB:

E o entendimento firmado, a nivel nacional, pela Solucdo de
Consulta Cosit n° 7, de 15 de outubro de 2007, em cuja ementa lé-se
o seguinte (sem destaque no original): Em virtude de previsao

3https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A14DB4AFB3014DBB4205D95F54&i
nline=1
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expressa em lei, a prestacao de servigos de vigilancia, limpeza ou
conservacao, ainda que por meio de cessao ou locacao de
mao-deobra, nao obsta a opcao pelo Simples Nacional, desde
que nao seja exercida em conjunto com outra atividade
vedada.

Portanto, ambos os fundamentos afirmados pelo Municipio néo
demonstram que héa vicio insanavel no edital. Pelo contrario, o erro foi da

participante, conforme o préprio ente reconheceu:

prevista no §5°-C, do art. 18 da LC 123/06. os servicos de merendeira (item 1) ndo podem ser

enquadrados nas excegdes previstas em le1, de modo que a empresa que executard 0s servigos

de cessdo de méAo-de-obra, ndo podera ser optante do regime do Simples Nacional, em

atendimento ao art. 17 da LC 123/06.

Em consulta ao site da fazenda, constatou-se que a empresa vencedora BRV

SERVICOS TERCEIRIZADOS LTDA. ¢ optante do regime do Simples Nacional. conforme

CDIII]JI'O\-’RC-?ID 2111 anexo.

Na decisao, o ente reconhece que o servico de merendeira nao poderia
ser pelo simples, e concluil que a empresa o fez. Ou seja, a conclusio nio é pela
anulacao, mas pela desclassificacao.

Margal Justen Filho deixa claro que o “dever de anulagao nao incidira
em vista de mera ilegalidade, mas somente quando o vicio tiver comprometido
a realizacao de valores juridicos fundamentais.”*

Nota-se que, no certame, nao ha nenhuma irregularidade de tamanha

gravidade que necessite anulacao.

3.1.3. O EDITAL ESTA CORRETO — A JUNCAO DE DOIS SERVICOS EM UM
UNICO LOTE NAO RESTRINGIU A COMPETITIVIDADE

A decisao de anulacao também entendeu que devera ser aberto novo
certame para, eventualmente, separarem os servicos em lotes distintos,

ampliando a competitividade.

4ldem, p. 975
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Mas nao houve falta de competividade neste certame. Apesar da
juncao dos servigcos em lote Unico, houve 9 empresas classificadas em um

certame de disputa intensa nos lances.

CNPJICPF Nome Valor Marca Modelo Stuagao

28 919 145/0001-00 BRY SERVICOS 699 000,00 vencedor

21116 767/0001-%0 TERCERMA 700.000 00 Class#ficado
48 240 374:0001-00 OLIVEIRA PRESTADORA 728 000,00 Classdficado
23.750 577/0001-16 MASTER BRASIL 728.100,00 Classfficado
27 750 4630001-27 VICTORINO FIGUEIREDO 734.160.00 Classdicado
13.024 787/0001.73 E7 PRESTADORA DE 740.000,00 Classi#ficado
50.791.0850001-41 PROATIVE SERVICOS 770.890,00 Class#ficado
26 427 4B2/0001-54 AGIL EIREL) 775 000 00 Classfficado
45 301 8550001-50 Costa Sul Servigos 798.020,.20 Class#ficado

Onde estaria eventual restricao de competitividade frente aos
diversos participantes? Nao ha.

Portanto, esse argumento também néo é motivo para anulacao.

Na verdade, caso se mantenha essa argumentacao, havera violacao
do principio da economicidade e do formalismo/instrumentalidade.

O processo licitatério é composto por uma concatenacio de atos com
alguns fins a serem alcancados, dentre eles uma competicdo concreta e
ampliagio dos fornecedores interessados.

Se esse fim foi alcancado, jamais podera o Municipio suscitar uma
formalidade sanavel para anular o certame, sob pena de formalismo exacerbado
e falta de razoabilidade.

Nao é razoavel afirmar que faltou competitividade em um certame de
lote Unico, quando 9 empresas foram classificadas. Ha uma incoeréncia nessa
afirmacao, pois o a unificacao dos servicos nao impediu a competicao.

O proéprio Tribunal de Contas da Unido assevera que, se 0 processo
licitatorio ndo apresenta vicios insanaveis, deve ser sempre aproveitado, em

respeito a economicidade:

Se o processo licitatério ndo apresenta vicios insanaveis na origem,
merece ter seu resultado aproveitado, tanto quanto possivel, dentro
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dos critérios da legalidade e economicidade. (TCU - Acérdao
249/2012-Plenério)

Ademais, ha no certame a proposta da segunda colocada, com apenas
1 real de diferenca, e total condi¢ées de assumir uma contratacao vantajosa.
Entre a segunda e terceira, ha uma diferenca de 28 mil reais, o que demonstra
que a Administracdo deve aproveitar o certame e contratar a empresa
Terceriza.

Por conseguinte, considerando que o processo licitatorio é legal, nao
deve ser extinto pelo Municipio, sob pena de violagdo a economicidade, a

legalidade e a finalidade do ato.

3.2.A ANULACAO DA LICITACAO ATENTA CONTRA A ISONOMIA, E CONFIGURA
DESVIO DE FINALIDADE E POTENCIAL DIRECIONAMENTO

Comprovou-se que os fundamentos para anulacio sio ilegitimos, pois:
e A anulacao do certame esta se dando somente porque a
empresa BRV errou, de modo que o Municipio esta sinalizando
que nao contratara ninguém se nao a BRV e a oportunizara

nova tentativa;

Veja, anular um certame logo apos perceber o erro da vencedora é um
ato que viola a credibilidade do ente licitante e do certame. Se uma empresa
falha, deve ser desclassificada e ndo anulado o processo para permitir que
concorra novamente, ignorando as demais participantes. Essa conduta é grave.

A manutenc¢ao da anulacdo comprova violacao a isonomia, haja vista
que a BRV esta recebendo tratamento favorecido.

A anulacao s6 tem um objetivo: extinguir um processo com erros
insanaveis que prejudica a todos os participantes.

Nao é o caso, posto que a competitividade esta presente e o edital foi
compreendido pelas demais participantes. Se uma empresa falhou em verificar
a regulamentacao de seu regime tributario e cotou errado, nao pode alegar que

o erro foi de todo o processo licitatério — ndo é um motivo para anulacao.
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E exatamente por isso que existe uma ordem de classificacdo. Se a
primeira incorreu em grave equivoco, chama-se as demais, mas nunca anular o
processo por este motivo.

Se a extincao do certame permanecer, havera desvio de finalidade do
ato anulatoério, pois nao foi utilizado para o fim legalmente previsto, podendo
ensejar responsabilizacao dos agentes.

Assim ensina Antonio Roque Citadini, Conselheiro do TCE-SP, que

apos julgar casos como esses, afirmou que:

Isto ha de ser assim, porque é evidente que o ato do
administrador revogando o procedimento licitatério, nao

poderd se constituir em represalia por eventual

resultado inesperado do certame. Nio pode,
portanto, a Administracio, utilizar-se dessa faculdade para
atingir fins escusos. A revogacdo indevida trara

consequéncias individuais ao agente

pflb]ico, além de poder, a propria Administracido, ser
onerada, caso a revogacao seja desmotivada, contraria ao
interesse publico, ainda que em decorréncia de fato
superveniente, mas nao comprovado ou que nao altere as
condic¢oes da licitagdo. Sempre podera o interessado recorrer
deste ato, tanto na esfera da préopria Administracdo, quanto
ao controle externo e ao Poder Judiciario.” (Citadini, Antonio
Roque, Comentarios e Jurisprudéncia sobre a Lei de
Licitacoes Publicas, Sao Paulo: Max Limonad, 1996, pags.
294/296)

O conselheiro é assertivo ao alertar que extinguir um processo
(revogacao/anulacao) nao pode ter o fim de evitar um resultado inesperado. Se
a intencao é que apenas a BRV deveria vencer e as demais serem ignoradas, ha
um desvio grave, que deve ser prontamente sanado com o prosseguimento do
certame.

Por conseguinte, caso se mantenha a anulacdo desse pregao, nao
cabera escolha exceto representar ao Tribunal de Contas do Estado e ao
Ministério Publico, solicitando a responsabilizacao dos gestores responsaveis

pela anulagao ilegal.
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4. DOS PEDIDOS

Por todo o exposto, requer-se o conhecimento e o recebimento deste
recurso, pugnando-se para que a anulacao do pregao 10/2024 seja
reconsiderada/revertida e o certame prossiga com a desclassificacao

da BRV e convocacao das demais colocadas.

Caso o pedido nao seja atendido, o contexto sera submetido ao
Tribunal de Contas competente e ao Ministério Publico para fiscalizacdo do

emprego de recursos publicos e apuracao das irregularidades.
Nestes termos, pede e espera deferimento.

Londrina, dia 22 de abril de 2024.
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