TECNOLOGIA y

ILUSTRISSIMO SR. PREGOEIRO DA  COMPANHIA DE
DESENVOLVIMENTO DOS VALES DO SAO FRANCISCO E DO PARNAIBA -
CODEVASF

EMENTA: Pregao Eletronico - Classificacdo de Proposta de Precos e Custos -
Indicio de Inexequibilidade - Mera Declaragao de Exequibilidade - Ilegalidade
do Ato - Vinculagio ao Instrumento Convocatério - Necessidade de
Comprovacao de Exequibilidade - Responsabilidade do Servidor Publico -
Improbidade Administrativa em Tese - Crimes Licitatério em Tese - Principio
da Impessoalidade, Principio da Livre Concorréncia, Principio da Legalidade,
Favorecimento a Licitante Executor do Contrato Vencido.

Ref: PREGAO ELETRONICO N° 90052/2024
(Processo Administrativo N° 59500.002758/2022-16-¢)

A TRULY TECNOLOGIA EINOVACAO LTDA.,, pessoa juridica de direito privado,
inscrita no CNPJ/MF sob o n.° 10.682.187/0001-04, com sede no SCN Quadra 05, Bloco
A, Sala 118, Asa Norte - Brasilia/ DF, CEP 70.715-900, telefone (61) 3327-3777, neste ato
representada por seu Procurador Legal, o Sr. GUILHERME ERNANI DENZ
GIROTTO, portador da CI/RG n.° 12745792 SSP/SP, inscrito no CPF/MF sob o n.°
111.800.628-33, na qualidade de licitante interessada no presente certame, com

fundamento na legislacdo vigente, vem apresentar RECURSO, conforme razdes
de fato e de direito a seguir aduzidas:

I - SINTESE DOS FATOS

1. Trata-se de licitacdo na modalidade Pregdo do tipo “menor prego global” por
grupo cujo objeto é a contratagdo de servigos técnicos especializados em Tecnologia da
Informacdo, para operar e administrar uma central de servigos, com atendimentos de
1°, 2° e 3° niveis, conforme condic¢des, quantidades e exigéncias estabelecidas no Edital
e seus anexos.

2. Consta na licitacdo grupo tnico formado por 10(dez) itens, devendo o licitante
oferecer proposta para todos os itens que o compdem.

3. Aberta a sessao publica e iniciada a fase de lances, a empresa CONNECTCOM
TELEINFORMATICA obteve sua proposta classificada e sagrou-se vencedora em do
certame, sendo habilitada, em face da sua proposta de pregos, em tese ter sido
considerada como a mais vantajosa para a Administragao.
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4. Irresignada, a TRULY se utiliza da via recursal para recorrer da referida decisao,
por entender que o pregoeiro incorreu em grave erro na andlise das planilhas de
precos, assim como entendeu por bem habilita-la, em que pese seu preco supostamente
seja exequivel, haja vista diversos alertas no chat por parte do pregoeiro, o qual
reiterando a sua preocupacao, sinalizou aos concorrentes que atentassem as propostas
manifestamente inexequiveis.

5. Apo6s o julgamento da proposta da recorrida, o 6rgdo licitante convocou a
recorrida, para ajustar a sua planilha de custos, a fim de ajusta-la a métrica de célculo
compativel com os lances finais ofertados, assim como apresentar a comprovacio da
exequibilidade dos precos lancados ao final da disputa.

6. Por fim, o pregoeiro convocou a recorrida para apresentar desconto em relagao
ao ultimo prego ofertado, com o objetivo de obter-se “a proposta mais vantajosa”, com
a ressalva da observancia ao instituto da exequibilidade, sendo prontamente recusada
tal possibilidade de desconto por parte da recorrida.

7. Considerando os fatores que serdo expostos a seguir, esta respeitavel comissao
de licitacdo deve rever todos os seus atos que habilitaram a recorrida, uma vez que
CONNECTCOM nao comprovou a exequibilidade das planilhas de custos,
quedando-se inerte a apresentar, tdo somente, uma mera declaracdo de exequibilidade,
procedimento este, totalmente inédito e ilegal, do ponto de vista da Legislagao de
regéncia da matéria (56, V, da Lei n° 13.303/2016).

8. Esses sdo os fatos, suficientes, para aparelhar a tese recursal.

IT - DO DIREITO

II1 - DA AUSENCIA DE COMPROVACAO DA EXEQUIBILIDADE DAS
PROPOSTAS DE PRECOS

1. No tocando a admissibilidade recursal, a pega apresentada pela recorrida é
tempestiva, uma vez que foi interposta dentro do prazo legal, qual seja, 3 (trés) dias, a
contar da data de intimacao ou da lavratura da ata, ante o julgamento da proposta,
conforme o caso em tela.

2. Em conformidade com o previsto no item 9.3. f! e 9.3.c12 do Edital, na hipotese
de exigéncia de cumprimento da exequibilidade, tal como ocorreu, a recorrida haveria
de ter comprovado de forma circunstanciada, que sua proposta de precos era

19.3. Apos a anilise das propostas, serdo desclassificadas, com base no artigo 56, incisos I a VI da Lei n.° 13.303/2016, as propostas que:
f) Ndo tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela Codevasf;

29.3. Apos a andlise das propostas, serio desclassificadas, com base no artigo 56, incisos I a VI da Lei n.° 13.303/2016, as propostas que:
cl) Considerar-se-a inexequivel a proposta que nio venha a ter demonstrada sua viabilidade através de documentacio que comprove
que os custos envolvidos na contratacio sdo coerentes com os de mercado do objeto deste Pregio;
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exequivel e que niao comprometeria o certame, em eventual descumprimento
contratual e sem danos ao erario.

3. Dada a oportunidade para recorrida, esta simplesmente apresentou uma mera
declaracdo de exequibilidade, afrontando a regra legal da comprovaciao contida no
artigo 56, V, da Lei n°® 13.303/20163, ou seja, ndo atendeu a exigéncia do edital.

4. Destaca-se, que no chat de mensagens do sistema eletronico, a propria
Administracao, solicitou de forma direta as 14h23min do dia 07/11/2024, a exigéncia
editalicia nos seguintes termos: “Solicito encaminhamento da proposta reformula, ajustada
ao ultimo lance ou valor negociado para o item 1, bem como a comprovagio de exequibilidade
dos precos ofertados.”

5. Veja-se, que no primeiro momento, o agente publico responsavel pela
presidéncia da sessdo publica exigiu a comprova¢do e ndo uma “declaracao” de
exequibilidade, metodologia esta, incompativel com a legislagdo e o proprio Edital,
especialmente, no ramo de atividade das licitantes, cujas métricas de célculos sao
extremamente complexas.

6. Reaberta a sessdo as 14h04min do dia 08/11/2024, o pregoeiro ao invés de
manter-se coerente e legalista na condugdo de seus atos administrativo,
inadvertidamente, solicitou da recorrida uma mera “declaracio de exequibilidade da
proposta comercial enviada...”, contrariando assim, tanto a Lei, como o Edital, além do
seu proprio ato vinculante, exarado via chat no dia anterior, o qual diferentemente,
exigiu o cumprimento da exequibilidade corretamente, ou seja, por meio de
comprovacao, que nao, simples declaracao.

7. Ressalta-se, que o artigo 56, inciso V, da Lei n° 13.303/2016, dispde que o
Pregoeiro deve exigir a comprovacdo da exequibilidade das propostas sempre que
verificar indicios de inexequibilidade ou valores que destoem da média das demais
propostas.

8. Registra-se, que tal exigéncia visa evitar que propostas manifestamente
inexequiveis sejam habilitadas, assegurando que o contrato resultante seja executado
dentro das condicdes de qualidade e economicidade previstas no edital.

9. Reitera-se, que o Pregoeiro limitou-se, no segundo momento, a solicitar uma
simples declaragdo de exequibilidade da proposta pela CONNECTCOM, sem exigir a
devida comprovagio por meio de documentos ou estudos de viabilidade, como planilhas de
custos, demonstrativos financeiros, convencoes coletivas de trabalho, acordos coletivos de
trabalho, sentencas normativas ou qualquer outro elemento que evidenciasse a capacidade

3 Art. 56. Efetuado o julgamento dos lances ou propostas, serd promovida a verificagdo de sua efetividade, promovendo-se a desclassificagio
daqueles que:
V - ndo tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela empresa publica ou pela sociedade de economia mista;
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econdmica e técnica da empresa para a execucao do contrato pelos valores propostos, de
modo a ndo gerar prejuizos de toda ordem, seja fiscal, contabil, trabalhista,
previdencidria e contratual.

10.  Cabe ressaltar que a jurisprudéncia é clara quanto a necessidade de
comprovacao objetiva da exequibilidade nos casos em que os valores apresentados se
mostram consideravelmente inferiores as demais ofertas, ou quando a propria
complexidade do objeto contratado demanda uma analise rigorosa quanto a
viabilidade econdmico-financeira, inclusive é tema ja sumulado* pelo TCU.

11. A exequibilidade das propostas deve ser apurada de forma criteriosa e objetiva,
especialmente quando os valores ofertados destoam significativamente da média dos
precos apresentados, de modo que essa andlise seja essencial para evitar contratacdes
de propostas que, no futuro, possam comprometer a execucdo contratual.

12. A aceitacdo de propostas que apresentam precos muito baixos exige andlise
detalhada da exequibilidade para evitar o risco de contratos que ndo possam ser
cumpridos adequadamente. O Tribunal destacou a importancia da andlise de
exequibilidade como requisito para o atendimento ao principio da eficiéncia e para a
prevencao de prejuizos ao erério.

13.  Nesse contexto, em caso de propostas com valores muito inferiores aos pregos
de referéncia, a administracao deve adotar medidas preventivas, incluindo exigéncia
de documentos que demonstrem a exequibilidade da proposta, onde essa verificagao
reduz os riscos de inadimplemento e assegura a conclusdo do objeto licitado dentro
dos parametros de qualidade e economicidade esperados.

14.  Por derradeiro, as propostas com valores considerados inexequiveis podem
comprometer a execucdo do contrato, com consequéncias negativas para a
administracdo publica, razdo pela qual, a andlise de exequibilidade ndo pode ser
substituida por uma simples declaracao de viabilidade feita pela licitante, sendo
obrigatoria a exigéncia de elementos objetivos para comprovar a viabilidade do valor
proposto.

15. No caso em exame, a titulo de ilustracdo, a necessidade de demonstracdo da
exequibilidade deveria ser imprescindivel, até porque, a recorrida ndo poderia utilizar-
se de seu contrato vencido perante a CODEVASF como parametro de calculo para
composicdo de custos, uma vez que o quantitativo de perfis/empregados elevou-se de
31 trabalhadores para 56 trabalhadores, perfazendo um diferenca substancial
remuneratdria no patamar de 24 perfis, o que fatalmente elevaria o custo final de sua

4 SUMULA N° 262-TCU: O critério definido no art. 48, inciso 11, § 1°, alineas "a" e "b", da Lei n° 8.666/93 conduz a uma presungao relativa
de inexequibilidade de pregos, devendo a Administragdo dar a licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta.
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proposta na ordem de 26% a mais, fato que requer obrigatoriamente o cumprimento
de exequibilidade.

16.  Destaca-se ainda que, além do acréscimo de perfis/fempregados no percentual
de 26%, esta CODEVASF acrescentou de 8 (oito) superintendéncias, para um total
de 17 (dezessete) superintendéncias, portanto, ilégico se torna, afastar o
cumprimento da exequibilidade, ante a impossibilidade de fazer-se estimativa por
comparacao, entre o contrato vencido e o iminente contrato, objeto deste pregao, ora
guerreado.

17. Portanto, a juizo da recorrente, esta, entende ser indispensdvel que a
administracao publica faca uma anadlise criteriosa da exequibilidade das propostas,
exigindo comprovacdes objetivas e documentais sempre que necessério,
especialmente para propostas com valores muito baixos, conforme jurisprudéncia®
atual do TCU.

18. Nesse sentido, essa exigéncia visa evitar contratos com alto risco de interrupcao,
além de assegurar que o contrato serd executado conforme planejado, em beneficio do
interesse publico.

19.  Razdes pelas quais, a recorrente pugna pela desclassificacdo da proposta da
recorrente com a sua consequente inabilitacdo, tendo em vista a auséncia de
comprovacao de exequibilidade, conforme previsto no inciso V, do artigo 56, da Lei n°
13.303/2016, a teor da fundamentacao retro.

I1.2 - DA FLAGRANTE ILEGALIDADE DO ATO DE CLASSIFICACAO DA
PROPOSTA DA RECORRIDA ENSEJADORA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E SANCOES DECORRENTES DA VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS GERAIS E ESPECIFICOS NORTEADORES DA LICITACAO
PUBLICA

1. O servidor publico responsavel pela conducao de licitagdo publica que, em
hipétese de favorecimento a determinado licitante, dispensou no segundo momento
exigéncia legal e editalicia de comprovacao de exequibilidade, permitindo a simples
declaracao do licitante como suficiente para a comprovagao, incorre em ato de

5 “ENUNCIADO: Na contratagdo de servigos sob o regime de execucdo indireta, é permitido & empresa licitante apresentar proposta com
produtividade diferenciada daquela estabelecida pela Administragdo como parametro, haja vista que a alocagdo do quantitativo de empregados
estimado no edital para a prestag@o do servico ndo ¢ obrigatoria. Se a produtividade adotada pela empresa estiver dentro da faixa de referéncia,
ndo ha necessidade de comprovagdo da exequibilidade da proposta. Caso contrario, cabe a licitante demonstrar essa exequibilidade
(subitem 7.3 do Anexo VII-A c/c subitem 2.1, alinea "a", do Anexo VII-B da IN Seges/MP 5/2017). (Acorddo 328/2023-Plendrio, Relator
Min. Augusto Sherman, Representagcdo-REPR, data 01/03/2023.)”
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improbidade administrativa®, violando os principios da impessoalidade, da livre
concorréncia e da legalidade, sujeitando-se as sangdes previstas na Lei n°® 8.429/927.

2. E sabido que o agente publico deve obediéncia fundamental ao Principio da
Legalidade, ao passo que o Estatuto do Servidores Pablicos Federal previsto na Lei n°
8.112/1990, em seu artigo 116 e seguintes®?, com destaque aos incisos I, 11, III, VI, IX e

¢ PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. RECEBIMENTO DA INICIAL. INDiCIOS. AUSENCIA.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Conforme pacifico entendimento jurisprudencial desta Corte Superior, presentes indicios de cometimento de ato improbo, afigura-
se devido o recebimento da acdo de improbidade, em franca homenagem ao principio do in dubio pro societate, vigente nesse momento
processual, sendo certo que apenas as a¢des evidentemente temerdrias devem ser rechacadas.

2. Hipdtese em que, em face das premissas faticas assentadas no acorddo objurgado, que ndo reconheceu a existéncia de evidéncias capazes de
autorizar o recebimento da inicial com relagdo aos procuradores do GDF, responsaveis pela elaboragio de pareceres juridicos, a modificagao
do entendimento firmado pelas instancias ordinarias demandaria induvidosamente o reexame de todo o material cognitivo produzido nos autos,
desiderato incompativel com a via especial, nos termos da Stimula 7 do STJ.

3. Agravo interno de Cybele Lara da Costa Queiroz, Dilma Monteiro, José Luciano Arantes ¢ Marcia Carvalho Gazeta provido. (4gint no
Aglint no REsp n. 968.110/DF, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado em 27/9/2022, DJe de 23/11/2022.)

7Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omissio dolosa, que enseje, efetiva e
comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1° desta Lei, e notadamente: (Redacéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

[Omissos...]

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locagdo de bem integrante do patrimonio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta
lei, ou ainda a prestacdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de mercado;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente, acarretando perda patrimonial efetiva; (Redagdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administra¢do publica a agdo ou omissdo dolosa que
viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: (Redagdo dada pela Lei n®

14.230. de 2021)

[Omissos...]

V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatério,
com vistas a obtengdo de beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiros; (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 1° Nos termos da Convengado das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo, promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente
havera improbidade administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais ¢ a
quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituidos por lei. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo pressupde a demonstracdo objetiva da pratica de ilegalidade
no exercicio da fungdo ptiblica, com a indicagdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas. (Incluido pela Lei n® 14.230, de
2021)

§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento
e independem do reconhecimento da produgdo de danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos. (Incluido pela Lei n°

14.230. de 2021)

8 Art. 116. Sdo deveres do servidor:

I - exercer com zelo e dedica¢io as atribui¢des do cargo;

II - ser leal as instituicdes a que servir;

III - observar as normas legais e regulamentares;

IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais;

V - atender com presteza:

a) ao publico em geral, prestando as informagdes requeridas, ressalvadas as protegidas por sigilo;

b) a expedicao de certiddes requeridas para defesa de direito ou esclarecimento de situagdes de interesse pessoal;

c) as requisi¢oes para a defesa da Fazenda Publica.

VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razio do cargo ao conhecimento da autoridade superior ou, quando houver
suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de outra autoridade competente para apuracao; (Redacao dada pela Lei n® 12.527, de
2011)

VII - zelar pela economia do material e a conservagdo do patrimdnio publico;

VIII - guardar sigilo sobre assunto da repartigao;

IX - manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

X - ser assiduo e pontual ao servigo;

XI - tratar com urbanidade as pessoas;
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XII, estes fazem mencdo aos deveres do servidor durante o exercicio da fungao publica,
que por sinal, funciona como um grande freio as inten¢des desvirtuadas do servidor,
especialmente contra atos eivados de vicio de probidade.

3. A respeito do tema relativo aos deveres do servidor, os “Comentdrios a Lei do
Regime Juridico Unico dos Servidores Piiblicos Civis da Unido — Lei n° 8,112, de 11 de
dezembro de 1990/Daniel Machado da Rocha; Fabio Dutra Lucarelli; Guilherme Pinto Machado
- 2. Ed. - Floriandpolis. Conceito Editorial, 2012. pg. 187.”°, é capaz de elucidar a conduta
esperada do servidor, que deverd sempre se pautar pela probidade administrativa.

4. Conforme se verifica da analise do processo eletronico de COMPRAS GOV, o
edital do Pregdo em seu (item 9.3.c.c.3)10 estabelece, de forma clara e objetiva, a
exigéncia de comprovacao da exequibilidade das propostas, sendo este um requisito
essencial para a habilitacdo das empresas participantes.

5. No entanto, em total afronta ao edital e a legislacdo vigente, o pregoeiro, de
forma arbitraria e injustificada, aceitou a mera declaracdo da empresa recorrida como
suficiente para comprovar a exequibilidade de sua proposta.

6. No curso do certame licitatério em questdo, foi exigida, conforme
expressamente disposto no edital, a apresentacio de documentacdo técnica
comprobatdria da exequibilidade da proposta como condicdo indispensavel para
validacdo das propostas econdmicas ofertadas pelos licitantes. Tal requisito visava
assegurar que as propostas apresentadas fossem tecnicamente viaveis, capazes de
execucao e compativeis com a realidade do objeto licitado.

7. O Edital, que é a "lei interna" do processo licitatério, previa de forma expressa
que a exequibilidade da proposta deveria ser COMPROVADA e nao declarada por

XII - representar contra ilegalidade, omissdo ou abuso de poder.
Paragrafo inico. A representagdo de que trata o inciso XII sera encaminhada pela via hierarquica e apreciada pela autoridade superior aquela
contra a qual ¢ formulada, assegurando-se ao representando ampla defesa.

® “Trata o legislador no artigo supra sobre os deveres do servidor piblico, como tais considerados, num aspecto ético e na dicgdo de Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, como a obrigacdo moral determinada, expressa numa regra de a¢do. Ao analisar o texto da lei, ver-se-a que
sdo disciplinados sequencialmente os deveres e as proibi¢des do servidor publico, causando quica alguma dificuldade a fixa¢do da diferenga
entre tais fatores. Contudo, basta asseverarmos que os deveres constituem exatamente regras positivas de atuagdo destinadas ao agente, tendo
um conteiido extremamente subjetivo no que tange a tipicidade dos mesmos, ao passo que as proibicdes se mostram taxativas e
objetivamente delineadas pelo legislador, a fim de evitar quaisquer diividas acerca da vedagao das condutas nelas previstas. [...]”

1049 3. Apds a analise das propostas, serdo desclassificadas, com base no artigo 56, incisos I a VI da Lei n.° 13.303/2016, as propostas que:
[Omissos...]

¢) Apresentem precos manifestamente inexequiveis;

c3) Se houver indicios de inexequibilidade da proposta, ou em caso da necessidade de esclarecimentos complementares, podera ser efetuada
diligéncia, na forma do § 2° do art. 56 da Lei n° 13.303/2016, para efeito de comprovagio de sua exequibilidade, podendo-se adotar, dentre
outros, 0s seguintes procedimentos:

i. Questionamentos junto ao licitante vencedor para apresentagdo de justificativas e comprovagdes em relagdo aos custos com indicios de
inexequibilidade;

[Omissos...]”
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meio de mera declaracdo unilateral da empresa vencedora, além de ndo prevista no
edital, constitui grave irregularidade, acarretando favorecimento indevido.

8. Contudo, em evidente violagdo ao principio da legalidade e ao dever de
vinculagdo ao edital, o Pregoeiro aceitou de forma irregular uma declaracao de
exequibilidade apresentada pela empresa vencedora, substituindo de maneira
subjetiva a analise técnica objetiva exigida nas regras do certame. Essa conduta, além
de ndo encontrar respaldo legal, configurou violacdo dos principios da
impessoalidadell, isonomia'?, moralidade administratival? e livre concorréncia/nao
favorecimento!4, comprometendo gravemente a lisura do processo licitatorio.

9. O art. 37 da Constituicao Federal consagra o principio da legalidade, o qual
determina que os atos administrativos devem estrita observancia a lei e as normas que
regem a Administracdo Pablica. No caso em apreco, o Edital do certame é a lei interna
da licitagao, vinculando tanto os licitantes quanto a Administracao.

10. A aceitacdo de uma declaracdo unilateral de exequibilidade ndo prevista no
edital viola frontalmente o art. 31 da Lei n° 13.303/2016, que estabelece a
obrigatoriedade de julgamento objetivo nas licitacdes. A substituicdo de critérios
objetivos por declaragdes subjetivas extrapola a discricionariedade administrativa e
configura flagrante ilegalidade, pois desvirtua os parametros definidos para garantir
a igualdade de condicdes entre os participantes.

11. O artigo 3° da Lei n° 14.133/2021, aplicado supletivamente, assegura a
observancia do principio da isonomia nos processos licitatérios, garantindo que
todos os concorrentes participem em condi¢des de igualdade. A flexibilizagdo de
exigéncias editalicias em favor de uma empresa especifica constitui tratamento
diferenciado, incompativel com a finalidade ptblica da licitagao.

12. Ao admitir uma declaracdo unilateral de exequibilidade, o Pregoeiro concedeu
vantagem indevida a licitante vencedora, prejudicando os demais participantes, que
tiveram que cumprir rigorosamente as regras estipuladas no edital. Essa conduta
favorece interesses privados em detrimento do interesse publico, ferindo a
credibilidade e transparéncia do processo licitatério.

' A Administragdo Plblica deve tratar a todos os licitantes de forma igualitria, sem qualquer tipo de discriminagdo ou favorecimento. A
dispensa de exigéncia legal e editalicia para um determinado licitante, concedendo-lhe tratamento diferenciado em relagdo aos demais,
configura clara violagéo a esse principio.

12 A Administragdo Publica estd vinculada a lei e ndo pode agir de forma arbitraria ou discricionaria. A dispensa de exigéncia legal e editalicia,
sem qualquer justificativa plausivel, configura desvio de poder e viola o principio da legalidade.

13 A conduta do servidor publico, ao favorecer um determinado licitante em detrimento dos demais, configura ato de improbidade
administrativa, nos termos da Lei n® 8.429/92. A improbidade administrativa ¢ caracterizada por atos que causam prejuizo ao erario, atentam
contra os principios da administragdo publica ou violam deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade.

140 fato de a licitante vencedora j4 ter prestado servigos ao 6rgdo, aliado a dispensa da exigéncia de comprovagio de exequibilidade, indica
um claro favorecimento, em detrimento dos demais concorrentes. A simples declaragio do licitante, sem qualquer embasamento documental,
ndo garante a sua capacidade de cumprir o contrato, colocando em risco a execugédo do servigo, a livre concorréncia e o interesse publico.
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13. A Constituigdo Federal, em seu art. 170, inciso IV, consagra o principio da livre
concorréncia como fundamento da ordem econdmica. No contexto licitatorio, tal
principio reflete-se na obrigacao da Administracao Pablica de promover competicoes
justas e imparciais, evitando privilégios ou distor¢des no mercado.

14. A decisao do Pregoeiro, ao admitir critérios ndo previstos no edital,
desestimulou a ampla participagdo de empresas e comprometeu a competitividade
do certame, gerando um ambiente favoravel a concentracdo de contratos em favor de
licitantes previamente vinculados ao contratante.

15. O ato praticado pelo Pregoeiro, ao admitir declaracdo de exequibilidade nao
prevista no edital, comprometeu a lisura do processo licitatério, violou os principios
constitucionais que regem a Administracdo Puablica e gerou um terreno fértil para a
ineficiéncia e ao favorecimento da atividade econdmica Estatal, ofuscando a legalidade
e a igualdade entre os participantes, frustrando o objetivo central do certamente, ou
seja, que a licitagdo alcancasse sua finalidade precipua de maneira ética e transparente,
que é adesao a proposta mais vantajosa.

16. Ademais, a conduta do Pregoeiro configura em tese ato de improbidade
administrativa, nos termos da Lei n° 8.429/92, por atentar contra os principios da
administracdo publica, norteadores dos atos administrativos praticados pelo agente
publicos, conforme jurisprudéncia remansosa do Superior Tribunal Justica-STJ?5.

17. A exigéncia de comprovagao da exequibilidade das propostas é medida que
visa garantir a efetividade da contratacao, assegurando que a empresa vencedora

'S ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. FRAUDE A LICITACAO. LICITACAO SIMULADA. HABILITACAO. REGULARIDADE
FISCAL. PUBLICACAO. PRECO UNITARIO E GLOBAL. PESQUISA DE MERCADO. AUSENCIA. PAGAMENTO DUPLICADO.
EVIDENCIADO. PREJUIZO AO ERARIO. COMPROVADO. NAO PROVIMENTO.

1. Nao ha cerceamento de defesa que acarrete a nulidade da sentenca quando o juiz, na qualidade de destinatario da prova, indefere aquelas
consideradas irrelevantes para o seu julgamento (CPC, art. 370).

2. Alegagdes genéricas de cerceamento de defesa, desprovida de demonstragdo da existéncia de concreto prejuizo para as partes, nao dao ensejo
a nulidade da sentenca.

3. A regularidade fiscal objetiva informar a adimpléncia do licitante no que diz respeito as suas obrigacdes fiscais por meio, principalmente,
da analise dos seus cadastros publicos. A exigéncia da regularidade fiscal como medida salutar ¢ uma forma de prestigiar os licitantes
adimplentes e ndo "premiar" aqueles que se encontrem em débito com o fisco.

4. A habilitacdo é o meio do qual a Administragiio Publica dispde para aferir a idoneidade do licitante e sua capacidade de cumprir o
objeto da licita¢iio.

5. A auséncia de pesquisa de prego e a ndo apresentagdo dos valores unitarios ou globais da obra impede a avaliagdo acerca da compatibilidade
dos valores apresentados com os praticados no mercado, impossibilitando a verificagdo de possivel superfaturamento.

6. No Relatorio de Auditoria 7402 do DENASUS (ID 102186103 - Pag. 147) sdo apresentadas iniimeras constatagdes em nao conformidade e
ndo justificadas pelos responsaveis - Paulo Ernesto Pessanha da Silva e Lucio de Oliveira Franga - os quais juntamente com a comissdo de
licitagdo do municipio de Itabela/BA causaram prejuizo ao erario no valor de R$1.231.501,91 (ID 102186103 - Pag. 189).

7. A fraude ao processo licitatorio ofende o direito da Administracio Piblica de selecionar a proposta mais vantajosa, o que, por si so,
importa prejuizo ao erario, nio havendo que falar em auséncia de dano.

8. A Lei de Improbidade Administrativa visa dar maxima protecio ao principio da moralidade administrativa combatendo a
corrup¢io administrativa, que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administra¢do Publica e afronta os principios
nucleares da ordem juridica revelando-se pela obtencio de vantagens patrimoniais indevidas a expensas do erario, pelo exercicio
nocivo das funcdes e empregos publicos, pelo "trafico de influéncia" nas esferas da Administracio Piblica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da sociedade.

9. O Ministério Publico, nos institutos da agdo popular e da agdo civil publica, ndo deve pagar honorarios de advogado, a menos que seja
condenado por litigancia de ma-fé (Lei 7.347/85, art.18). Por simetria, também ndo ¢ cabivel a condenacdo dos requeridos em verba honoraria
na hipotese de procedéncia da a¢do de improbidade (AC 0000175-76.2012.4.01.3308/BA).

10. Ndo PROVIMENTO das apelagdes de LUCIO DE OLIVEIRA FRANGA, PAULO ERNESTO PESSANHA DA SILVA, e da UNIAO e
do recurso adesivo de GUTEMBERG QUIRINO LACERDA, mantida integralmente a sentenca proferida pelo juizo a quo. (REsp n. 2.145.763,
Ministra Regina Helena Costa, DJe de 05/08/2024.)
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possui capacidade técnica e financeira para cumprir as obrigacdes contratuais,
conforme entendimento pacificado do STJe.

18. Ao dispensar essa exigéncia, 0 pregoeiro nao apenas violou os principios da
legalidade e da impessoalidade, mas também colocou em risco o interesse publico,
uma vez que a empresa contratada pode nio ter condicoes de executar o contrato
adequadamente.

19. Portanto, serd um risco a Administracdo convalidar o ato administrativo
equivocado, que ensejara danos ao erdrio, uma vez que a Administragdo ao anular seus
atos, seja na via administrativa ou judicial, esta acabara produzindo novo certamente
licitatério em suas fases interna e externa, além do mais, a Administracdo nao
alcancara o resultado planejado no tempo previsto, afrontando diretamente o Principio
Constitucional da Eficiéncia, bem como o Principio da Economicidade.

20.  Por derradeiro, aceitagdo de critérios ndo previstos no Edital compromete a
integridade do processo licitatorio, fere os principios constitucionais que regem a
Administracdo Puablica e abre precedentes para préaticas arbitrarias e direcionamento.

21.  Em suma conduta do servidor publico em questdo, ao aceitar a mera declaragao
de exequibilidade, acabou por favorecer um determinado licitante em detrimento dos
demais, configura grave violacdo aos principios da Administracao Publica, ensejando
a sua responsabilizacdo nas esferas civil, penal e administrativa.

I1.3 - DA TIPIFICACAO DA CONDUTA IMPROBA DO AGENTE PUBLICO E
SUAS REPERCUSSOES CRIMINAIS

' EXEQUIBILIDADE DO CONTRATO. INCUMBE A COMISSAO DO CERTAME AFERIR SE A PROPOSTA APRESENTADA
POSSUI CONDICOES DE SER EXECUTADA PELA LICITANTE. AO JULGAR O MERITO DO RECURSO EXTRAORDINARIO
N° 760.931 O STF FIRMOU A SEGUINTE TESE EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL: "O INADIMPLEMENTO DOS ENCARGOS
TRABALHISTAS DOS EMPREGADOS DO CONTRATADO NAO TRANSFERE AUTOMATICAMENTE AO PODER PUBLICO
CONTRATANTE A RESPONSABILIDADE PELO SEU PAGAMENTO, SEJA EM CARATER SOLIDARIO OU SUBSIDIARIO, NOS
TERMOS DO ART. 71, § 1° DA LEI N° 8.666/93". PRINCIPIO DA ISONOMIA NAO VIOLADO. JULGAMENTO DO TEMA N° 1.038
DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS E DA CONTROVERSIA N° 140, AMBOS AFETADOS PELO TRIBUNAL DA
CIDADANIA.

- Em recente julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢a sob a técnica nos recursos especiais repetitivos, constante do tema n°
1.038, e da controvérsia n° 140, com o objetivo de tutelar acerca da "possibilidade de o ente publico estipular clausula editalicia em
licitagdo/pregao prevendo percentual minimo referente a taxa de administragdo, como forma de resguardar-se de eventuais propostas, em tese,
inexequiveis", restou consolidada a seguinte tese: "os editais de licitagdo ou pregdo ndo podem conter clausula prevendo percentual minimo
referente a taxa de administrag@o, sob pena de ofensa ao artigo 40, inciso X, da Lei n° 8.666/1993."

- A exigéncia contida no edital afronta o art. 3°, I, da Lei 8.666/93 no ponto em que restringe o carater competitivo do certame quanto a0 modo
em que se fara o exame da exequibilidade da proposta, sendo razoavel oferecer a empresa a oportunidade para demonstrar a capacidade
de executar o servico de forma satisfatéria por outros meios, como a planilha de composi¢io de custos, sem se submeter a exigéncia de
apresentar contratos similares.

- A utilizagdo da via judicial para tutelar direito da impetrante nédo significa violagdo ao principio da isonomia entre os licitantes, posto que
aplicavel o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do: art. 5°, XXXV, da CF/1988 ou mesmo ofensa ao principio da vinculagio ao edital (art.
41 da Lei de Licitagdes).

- O oferecimento da controvertida taxa de administragao inferior a zero ndo ¢é objeto da impetragao.

- A concessdo da seguranga ndo enseja a fixagdo ou a majoragdo de honorarios advocaticios por forga das Sumulas n® 512 do STF e 105 do
STJ, além do art. 25 da Lei do Mandado de Seguranga.

RECURSOS CONHECIDOS, MAS DESPROVIDOS. (REsp n. 1.967.925, Ministro Sérgio Kukina, DJe de 18/02/2022.)
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1. No ambito do Processo Licitatério em discussao, conduzido pelo Pregoeiro, em
tese, este servidor responsavel praticou atos que violaram as regras previstas no edital
e os principios constitucionais que regem a Administracdo Publica, em especial a
legalidade, impessoalidade, moralidade e isonomia, como ja exaustivamente referido.

2. Durante a anélise das propostas apresentadas pela recorrida, o agente publico
aceitou uma declaracao unilateral de exequibilidade apresentada pela empresa
vencedora, em substituicdo a comprovacdo objetiva de exequibilidade exigida pelo
edital. Tal conduta favoreceu indevidamente a referida empresa, que ja prestava
servicos ao 6rgao contratante, gerando um cendrio de direcionamento da licitacdo e
comprometendo a igualdade de condicdes entre os participantes.

3. A decisao proferida pelo Pregoeiro nao encontra respaldo legal e caracteriza
grave violacdo as normas regentes do certame licitatério, notadamente a Lei n°
13.303/2016 e os dispositivos da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa). Além disso, a conduta descrita configura crimes especificos previstos
no ordenamento juridico brasileiro, conforme detalhado a seguir.

4. A conduta do Pregoeiro caracteriza, em tese, o delito previsto no artigo 178
(capitulo II-B, dos crimes em licitacdes e contratos administrativos) da Lei n°
14.133 /202117, veja, o teor do tipo penalizador, em referéncia.

5. Ao aceitar uma declaracdo de exequibilidade nao prevista no edital, o Pregoeiro
frustrou o carater competitivo da licitacao, beneficiando indevidamente a empresa
vencedora em detrimento dos demais concorrentes. Tal ato gerou distor¢des no
processo licitatério e desrespeitou os principios da igualdade e da livre concorréncia.

6. O Pregoeiro também incorreu, em tese, em ato de improbidade administrativa
nos termos do artigo 11 da Lei n® 8.429/199218, veja, o teor do tipo penalizador, em
referéncia.

7. A decisdo de flexibilizar os critérios do edital em favor de uma empresa
especifica, sem qualquer justificativa legal ou técnica, configurou violagao dos
principios da legalidade e impessoalidade, essenciais a Administracao Publica.

17Art. 178. O Titulo XI da Parte Especial do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar acrescido
do seguinte Capitulo I1-B:

Frustracio do carater competitivo de licitacio

Art. 337-F. Frustrar ou fraudar, com o intuito de obter para si ou para outrem vantagem decorrente da adjudicacio do objeto da
licitaco, o carater competitivo do processo licitatorio:

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) anos a 8 (oito) anos, e multa.

18 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da Administragdo Publica qualquer agdo ou omissao
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituigdes. San¢des: perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, multa civil e proibigdo de contratar com o poder publico.
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Ademais, a conduta causou danos a coletividade ao comprometer a eficiéncia e a
transparéncia do processo licitatdrio.

8. Além dos crimes previstos na legislacio especial, a conduta do(a)
denunciado(a) pode enquadrar-se no artigo 319 do Cédigo Penal®:

9. Ao admitir um documento nao previsto no edital, o Pregoeiro praticou ato
contrdrio a lei para, em tese, atender a interesses particulares da empresa vencedora,
desviando-se de suas obrigacdes funcionais.

10.  Razdes pelas quais, a simples conduta eivada de vicio de legalidade, ndo
somente frustra todo o carater competitivo do certame, assim como flerta com normas
incriminadoras, a teor da fundamentacéo retro, fato que ndo impedird, inclusive, um
processo de representacdo junto ao Tribunal de Contas da Unido-TCU, assim como
noticia do fato ao Ministério Pablico Federal.

11.  Desse modo, por tudo que esta posto, pugna pela declaragao de nulidade de
todos os atos administrativos praticados no processo licitatorio em apreco, haja vista
as irregularidades apontadas e indicios fortissimos de pratica de ilicito penal, em tese,
com base em todo o conjunto argumentativo da presente peca irresignatoria.

III - DOS PEDIDOS

1. Ante o exposto, pugna pelo conhecimento do presente recurso para no mérito
requerer a desclassificacdo da proposta da recorrida, por ndo atender as exigéncias
editalicias resultando na apresentagdo de proposta inexequivel contrariando o
disposto no instrumento convocatério, na Lei e na jurisprudéncia vigentes no pais,
assim como, pugna pela declaracdo de inabilitacdo da recorrida, por restar
demonstrada que a substituicio de exigéncia ndo prevista no instrumento
convocatorio, enseja de pronto, nulidade do processo, bem como representagao da
ilegalidade aos 6rgaos de controle e fiscalizacdo, competentes, a teor de toda
fundamentacao retro.

2. No caso de julgamento improcedente das razdes apresentadas nesta peca
recursal, requer também que os autos sejam remetidos a Autoridade Superior desta
Entidade, para apreciacdo do mérito.

19 Art. 319. Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposigao expressa de lei, para satisfazer interesse
ou sentimento pessoal. Pena: detengdo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.
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3. Por oportuno, informa-se que, caso a decisao recorrida, seja mantida, o caso serd
levado ao Tribunal de Contas da Unido para que analise a situagdo posta, sem prejuizo
da impetracdo de mandado de seguranca contra o ato ilegal apontado.

Brasilia-DF, 18 de novembro de 2024.
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