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EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) PREGOEIRO(A) DA PREFEITURA
MUNICIPAL DE IUNA/ES

Sra. Maria Rosilélia Alves Carvalho

Processo: n°® 1553/2016
Edital: EDITAL DE LICITACAO N° 023/2016 - MODALIDADE PREGAO PRESENCIAL

BANESTES S.A. - Banco do Estado do Espirito Santo, instituicao financeira multipla, CNPJ n°®,
sediada a Av. Princesa Isabel, 574, Ed. Palas Center, 9° andar, Centro, Vitoria, ES e com
agéncia em lGna, sita a Av. Presidente Getulio Vargas, 216, Centro, l(na, ES, vem, por seus
procuradores infrafirmados (instrumento de mandato anexo), perante V. Ex* propor

IMPUGNACAO AO EDITAL
De Pregao Presencial 023/2016

com respaldo no art. 41, § 2° da Lei 8.666/1993 e no item 10 do Edital, pelos fatos e
fundamentos adiante expostos.
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@ BANESTES

1 DA TEMPESTIVIDADE

Segundo a Lei 8.666/93:

Art. 41. A Administracdo nao pode descumprir as normas e condicoes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada. [...]

§ 2° Decaira do direito de impugnar os termos do edital de licitacao perante a
administracao o licitante que nao o fizer até o segundo dia util que
anteceder a abertura dos envelopes de habilitacao em concorréncia, a
abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de precos ou
concurso, ou a realizacao de leilao, as falhas ou irregularidades que viciariam
esse edital, hipotese em que tal comunicacdo nado tera efeito de recurso.
(Redacao dada pela Lei n° 8.883, de 1994) (destacou-se)

E o Edital:

10. IMPUGNACAO:
Lol

10.2. Decaira do direito de impugnar o Edital o licitante que nao o fizer até
o segundo dia Gtil que anteceder a abertura dos envelopes.

[

10.3. A impugnacao sera enderecada a Pregoeira, a quem sera imediatamente
remetida logo depois de protocolada na Prefeitura. (destacou-se)

Considerando que a sessao publica de recebimento e abertura das propostas esta marcada
para 01/08/2016, e considerando ter o BANESTES a condicao de licitante', a presente

impugnacao € tempestiva.

2 DOS FATOS

A Prefeitura de lina deflagrou Edital de Pregao Presencial visando a “contratacdo de
Instituicao Financeira para processamento e gerenciamento dos créditos provenientes da
folha de pagamento dos servidores da Prefeitura Municipal de Iuna, conforme

' 4243 - Contratacao publica - Edital - Impugnacao - Termos “licitantes” e "cidadaos” - Distincao

O cidadao, ou seja, a pessoa fisica no gozo da sua cidadania - comprovada com o titulo de eleitor (nos termos da
acao popular) - podera impugnar o edital até cinco dias (teis anteriores a data fixada para a abertura dos
envelopes de habilitacao. O licitante podera fazé-lo até o segundo dia util que anteceder a abertura dos
envelopes de habilitacao em concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas em convite, tomada de
precos ou concurso, ou a realizacao de leilao. Devemos entender os termos "licitantes” e "cidadaos”, constantes do
art. 41 da Lei, como as duas categorias legitimadas para interpor impugnacao ao instrumento convocatorio da
licitacao. Dada a diversidade de tratamento conferido a cada qual, é mister que a Administracdo exija do
impugnante na condicao de licitante, o qual goza de prazo mais elastecido, comprovacao de que, ao menos
potencialmente, teria condigées de ingressar no certame, o que se fara pela prova de que atua no ramo
pertinente ao objeto da licitagdo, apresentando o ato constitutivo da empresa, o certificado de registro
cadastral na Administracao ou outro documento com tal teor. Ver Revista Zénite de Licitacoes e Contratos - ILC,
Curitiba: Zénite, n. 70, p. 978, dez. 1999, secao Perguntas e Respostas. (destacou-se)

(Consultoria Zénite. Lei Anotada. Comentarios ao art. 41, § 1° da Lei 8.666/93. Disponivel em
<https://www.leianotada.com/homeCliente>. Acesso em 25/07/2016)

C20160048 2de 25

M A LIS T L ~ 1 -_ 1 Il - L -



nn3og
BBANESTES

caracteristicas, condi¢ées e quantitativos descritos no anexo 1 deste Edital;” (item 2.1 do
Edital).

Contudo, o Edital padece de graves vicios que conduzem fatalmente a sua nulidade, o que
resultara declarado apos o exame dos fundamentos expendidos nos capitulos seguintes.

3 DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

3.1 Introducao: do Principio da Legalidade Administrativa

Antes de adentrar ao exame dos pontos principais do Edital, necessaria se faz a fixacao da
premissa base que norteara o entendimento de todos os topicos seguintes: o conteldo
juridico do principio da legalidade em dmbito administrativo.

De conhecimento notorio, o Principio da Legalidade € basilar no ordenamento juridico
brasileiro, e tem acepcao propria quando se trata da Administracao Publica.

Erigido ao patamar de norma constitucional, segundo inscricao do art. 37 caput da
Constituicao da Republica, difere da legalidade enquanto garantia fundamental (art. 5°, Il),
porquanto entre os particulares vige a autonomia da vontade.

Nesse exato sentido € a doutrina:

[...] J& quando se trata de analisar o modo de atuar das autoridades
administrativas, nao se pode fazer aplicacao do mesmo principio, segundo o
qual tudo o que nao for proibido & permitido. E que, com relacao a
Administracao, nao ha principio de liberdade nenhum a ser obedecido. E ela
criada pela Constituicao e pelas leis como mero instrumento de atuacao e
aplicacao do ordenamento juridico. Assim sendo, cumprira melhor o seu
papel quanto mais atrelada estiver a prépria lei, cuja vontade deve
sempre prevalecer.” [...](destacou-se)

Quando se trata de licitacao, a norma adquire um carater ainda mais severo.

“Retirando-se tal principio do campo da abstracao e trazendo para a aplicacGo prdtica no
caso da licitacdo, pode-se dizer que ao administrador cabe observar todas as etapas
descritas em lei para a escolha da proposta mais vantajosa (ou mesmo dispensar a licitacao,
nos casos descritos no art. 24 da Lei n° 8.666/93). [...]

2 BASTOS, Celso Ribeiro"apud BARROS, Felipe Luiz Machado. Principios administrativos aplicados a licitacao
publica. Consultoria Zénite. Disponivel em <https://www.webzenite.com.br/documentoscliente/a714d87a-ae8a-
4647-b0d8-bdbb58f322527tt=licitacao&ex=" principios’>. Data de Acesso 09/04/2016.
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Desta feita, observada a ilegalidade do ato administrativo, ou, mais especificamente,
de algum procedimento licitatorio, este ha de ser anulado. Nesse diapasdo arremata Hely
Lopes Meirelles, em ensinamento percuciente, que:

Ato nulo é o que nasce afetado de vicio insanavel por auséncia ou defeito
substancial em seus elementos constitutivos, ou no procedimento formativo.
A nulidade pode ser explicita ou virtual. E explicita quando a lei comina
expressamente, indicando os vicios que lhe déo origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de principios especificos do direito
publico, reconhecidos por interpretacao das normas concernentes ao ato. Em
qualquer destes casos, porém, o ato é ilegitimo ou ilegal e ndo produz
qualquer efeito valido entre as partes, pela evidente raziao de que nao se
pode adquirir direitos contra a lei.” *(destacou-se)

Havendo, pois, comando legal num determinado sentido, a observancia deste pelo
Administrador € peremptoria, sob pena de praticar ato nulo, do qual nao se extrai nenhum
efeito juridico valido. Cabe, por fim, ao Administrador, reconhecendo que o ato se desvia da
legalidade, anula-lo, conforme entendimento sumulado pelo Supremo Tribunal Federal:

STF Sumula 473: A Administracao pode anular seus
proprios atos, quando eivados de vicios que os

tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.

Tecidas, pois, as premissas de que a legalidade é de observancia inarredavel no procedimento
licitatorio, e de que o Administrador tem o dever de reconhecer a nulidade que macula o ato
ilegal, passa-se a analise dos pontos do Edital que se confrontam com esse entendimento.

3.2 Primeira Nulidade: escolha de modalidade de licitacdo em desacordo
com a legislacao - realizacao de pregao presencial

Infere-se do preambulo do Edital que a Prefeitura elegeu o Pregao Presencial como
modalidade licitatoria para o caso em comento.

Contudo, & imperioso ressaltar que a legislacao de regéncia do tema da preferéncia ao
PREGAO ELETRONICO, visando ampliar a participacao de potenciais contratados.

Segundo a Lei Federal n® 10.520/2002:

Art. 2° (VETADO)

§ 1° Podera ser realizado o pregao por meio da utilizacao de recursos de
tecnologia da informacao, nos termos de regulamentaciao especifica.

3 BARROS, Felipe Luiz Machado. Op. Cit.
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Atendendo ao principio da ampla competitividade, as normas regulamentadoras desse
paragrafo elegeram o pregéao eletronico como primeira opcao a ser utilizada na contratacao

de bens e servicos comuns. Veja-se, exemplificativamente, o Decreto Federal n°5.450/2005,
que, embora nao aplicavel ao Municipio de Iuna, inaugurou as regulamentacoes estaduais

sobre o tema:

Art. 40 Nas licitacbes para aquisicao de bens e servicos comuns sera
obrigatoria a modalidade pregao, sendo preferencial a utilizacdo da sua
forma eletronica.

s 10 O pregao deve ser utilizado na forma eletronica,
salvo nos casos de comprovada inviabilidade, a ser justificada pela
autoridade competente. (destacou-se)

No mesmo sentido veio a regulamentacao estadual, por meio dos Decretos Estaduais n° 1527-
R, de 30 de agosto de 2005 e n° 2458-R, de 04 de fevereiro de 2010:

Decreto Estadual n® 1527-R

Art. 2° Os orgaos e entidades da administracao direta e indireta do Poder
Executivo Estadual, deverao, obrigatoriamente, realizar licitacées na
modalidade pregao para aquisicoes de bens e servicos com uns, por meio de
utilizacao de recursos de tecnologia da informacao, denominado eSCompras.

§ 1° O pregao deve ser utilizado na forma eletronica, salvo nos
casos de com provada inviabilidade, a ser justificada pela autoridade
competente.

Decreto Estadual n® 2458-R

Art. 2° Os odrgaos e entidades da administracdo direta e indireta do Poder
Executivo Estadual, deverdao, obrigatoriamente, realizar licitacoes na
modalidade pregao para aquisicoes de bens e servicos comuns, por meio de
utilizacao de recursos de tecnologia da informacao, denominado Sistema
Integrado de Gestao Administrativa - SIGA, desde que o mddulo Licitacao
desse sistema ja esteja implantado no orgao/entidade realizador do certame.

§ 1° O pregao deve ser utilizado na forma eletrénica, salvo nos
casos de comprovada inviabilidade ou quando a autoridade competente julgar
conveniente que o pregao seja realizado na forma presencial, desde que
devidamente justificado em ambos os casos. (destacou-se)

Tal regra, aparentemente facultativa, foi erigida ao carater de modalidade obrigatoria. E
mais: somente afastada mediante justificativa plausivel da Autoridade Competente,

justificativa essa inexistente no caso concreto.

Por tal razao, a primeira macula do Edital em exame ao ordenamento juridico reside no
preambulo, na escolha de modalidade em desacordo com determinacao legal ou, se mantida,
desacompanhada da justificativa exigida para os casos de “comprovada inviabilidade”. E de

se reconhecer, portanto, que o Edital ndao reGne o substrato juridico para se manter
incolume.

C20160048 5 de 25

RANFCTEC C A Ranra An Cetada Aa Cremivitm Camin

f'il-
"u

#



5,

3.3 Segunda Nulidade: escolha de modalidade de licitacdo inadequada ao
objeto e estabelecimento de tipo licitatorio contrario ao expressamente
determinado em lei

Verifica-se, do preambulo do Edital, bem como do item 6.11 que a Prefeitura pretendeu a
realizacao de um Pregao Presencial do tipo “maior oferta”.

contudo, o tipo de licitacdo “maior valor total” na
modalidade pregao é flagrantemente contrario a
legislagéo, ferindo de modo incorrigivel o Principio da Legalidade.

Aregra, para o tema, é clara e nao admite interpretacao diversa.

A'Lei n® 10.520/2002, que instituiu anmodalidad? pregao, expressa que SO EXISTE UM
UNICO TIPO DE LICITACAO CABIVEL QUANDO A MODALIDADE
ADOTADA E O PREGAO: O TIPO “MENOR PRECO”.

Art. 4° A fase externa do pregao sera iniciada com a convocacao dos
interessados e observara as seguintes regras:

[...] X - para julgamento e classificacao das propostas, sera adotado
o critério de menor Preco, observados os prazos maximos

para fornecimento, as especificacbes técnicas e parametros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital; (destacou-se)

Desse modo, a Prefeitura, ao conceber o Edital tal como fora publicado, previu um tipo de
licitacao descabido para a modalidade escolhida, posto que o pregao aceita tao somente uma
forma de selecao da proposta mais vantajosa: aquela que detiver o menor preco.

Decerto existem outras modalidades de licitacao, ja na Lei 8.666/93, que concebem os
demais tipos de licitacao existentes, quais sejam “melhor técnica”, “técnica e preco” e
“maior lance ou oferta” (art. 45, § 1° da Lei 8.666/93).

Isso significa dizer que a modalidade de licitacao escolhida para a contratacao em exame
parece nao ser adequada a satisfacdo do interesse publico defendido, principalmente quando
se tem em conta que o objetivo da Prefeitura € auferir vantagem financeira com a alienacao
do seu patrimonio “folha de pagamento”. :

O pregao, ao reves, destina-se exclusivamente a AQUISICAO DE BENS E SERVICOS COMUNS,
conforme diccao do art. 1° da Lei 10.520/2002, e nao a alienagao de bens visando obtencao
de maior vantagem financeira. Veja-se:
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Art. 1° Para aquisicao de bens e servigos comuns, podera ser
adotada a licitacao na modalidade de pregdo, que sera regida por esta Lei.

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacoes
usuais no mercado. (destacou-se)

Pelo exposto, observa-se que a Prefeitura inovou o ordenamento juridico, utilizando a

modalidade pregao para alienacao de bens, diversamente da finalidade concebida em lei

para tal modalidade, e inserindo na modalidade escolhida um tipo licitatorio nio admitido

em lei, qual seja “maior valor total”, razao pela qual, conforme exposto na introducao da

fundamentacao juridica da presente impugnacao, a solucao cabivel é o reconhecimento da

nulidade que macula o procedimento.

3.4 Terceira Nulidade: fixacdo de preco minimo desobedecendo proibicao

expressa em lei

O Edital estabeleceu o seguinte:

8. PREPARATIVOS E PROCEDIMENTO DA SESSAO PUBLICA:

8.5.3.1. O valor estimado/lance minimo para esta contratacao é
R$882.750,75.

ANEXO 2 - MODELO DE PROPOSTA

Obs: * A proposta de oferta devera estar em conformidade com o item 6 do
edital.

*0 valor estimado/lance minimo para esta contratacao é R$882.750,75.

FIXOU-SE, nos itens supracitados, O PRECO MINIMO ADMITIDO PARA A

LICITACAO,

CONTRARIANDO FRONTALMENTE VEDACAO

EXPRESSA DO ART. 40, X DA LEI 8.666/1993, que diz:

Art. 40. O edital contera no preambulo o nimero de ordem em série anual, o
nome da reparticao interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de
execucao e o tipo da licitacao, a mencao de que sera regida por esta Lei, o
local, dia e hora para recebimento da documentacéo e proposta, bem como
para inicio. da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o
seguinte:

[...] X - o critério de aceitabilidade dos precos unitario e global, conforme o

caso, permitida a fixacao de precos maximos ¢ Vedados a
ﬁXBGéO de precos MIiNiMOS, critérios estatisticos ou

faixas de variacao em relacao a precos de referéncia, ressalvado o disposto
nos paragrafos 1° e 2° do art. 48; (destacou-se)
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Nao ha duvidas quando se contrasta o texto legal com o Edital: a violacao é frontal e

expressa, posto que nao existe margem interpretativa que conduza a entendimento diverso

do que a vedacao legal clara e expressa proibindo a fixacao de preco minimo.

No caso especifico do pregao, ha, inclusive, julgado do Tribunal de Contas da Unido

demonstrando que nem mesmo como critério de afericao de inexequibilidade de propostas e

admissivel a fixacao de preco minimo, o que se aplica perfeitamente ao caso em exame:

VOTO [...]

2. Em primeiro lugar, convém trazer a tona as normas incidentes sobre a
materia, a fim de firmar juizo, a posteriori, acerca da legalidade de tal regra
editalicia.

3. A Lei n® 8.666/1993, em seu art. 40, inciso X, veda a fixacdo de precos
minimos, exceto se o objeto versar sobre obras e servicos de engenharia (§§
1% e 2° do art. 48) - o que nao se aplica in casu. Veja-se:

[...]

4. Adiante, no art. 44, § 3°, consigna que a comissao de licitacao nao podera
admitir proposta cujos precos sejam irrisorios, despreziveis diante da
realidade de execucao dos servicos que se pretende contratar:

[.]

5. Na sequéncia, o art. 48, inciso Il, coloca a apresentacao de precos
manifestamente inexequiveis como uma das causas para a desclassificacao
proposta, de acordo com a redacao dada pela Lei n° 8.883/1994:

[-..]

6. Como se nota, nenhum dos dispositivos acima autoriza o
estabelecimento de critério de aceitabilidade de preco
minimo para o caso de servicos comuns.

7. Nao ha orientacao analoga, relativa a inexequibilidade das propostas, nas
normas especificas a respeito da modalidade pregao (Lei n° 10.520/2002 e
Decreto n° 5.450/2005), razao pela qual se aplicam as disposicées gerais da
Lei de Licitacoes.

[

25. Sem desmerecer a experiéncia daquela pasta ministerial em licitacées
como a que ora se aprecia, fica facil perceber, ante as
consideragées expendidas em linhas anteriores, que
a limitacao de preco minimo imposta no edital violou
o art. 40, inciso X, da Lei n° 8.666/1993, uma vez que,

tomada em carater absoluto, nao deixou margem para que os licitantes
pudessem comprovar a presuncao de inexequibilidade de suas propostas.
Tampouco lhes foi oportunizada tal providéncia ou exigido demonstrativo de
custos na fase de apresentacao das propostas, o que propiciaria carrear ao
certame informacoes imprescindiveis a afericdo de exequibilidade das
propostas, nos termos do art. 40, inciso Il, da Lei n® 8.666/1993. Desse modo,
as justificativas apresentadas pelos gestores nao merecem prosperar,
porquanto esbarram na falta amparo legal. [...]
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(ACORDAO N° 2068/2011 - TCU - PLENARIO, Relator: AUGUSTO NARDES, Data
da Sessao: 10/8/2011 - Ordinaria)

Pelo exposto, entende-se que o Edital, mais uma vez, violou expressamente dispositivo legal
proibitivo, nao havendo outra medida cabivel que nao o reconhecimento de mais essa
nulidade a macular o processo.

3.5 Quarta Nulidade: admissao da participacao de microempresas em
servicos cuja exploracao é destinada as Institui¢coes Financeiras

O Edital prevé, ainda, em diversos itens, a possibilidade de participacao de microempresas e
empresas de pequeno porte no certame, consignando, inclusive, a estas as regras de
tratamento diferenciado previstas na Lei Complementar Federal n® 123/2006.

Contudo, ao fazé-lo, o Administrador nao se ateve ao objeto da licitacao, qual seja “a
contratacdo de Instituicdo Financeira para processamento e gerenciamento dos créditos
provenientes da folha de pagamento dos servidores da Prefeitura Municipal de luna,
conforme caracteristicas, condicoes e quantitativos descritos no anexo 1 deste Edital” (item
2 do Edital)

Trata-se de mais uma ilegalidade perpetrada pelo Edital em comento, pois, segundo
disposicao da propria Lei Complementar Federal n°® 123/2006, que Institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, instituigﬁes

financeiras nao se enquadram no conceito de
Microempresa. veja-se:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas
ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples,
a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se
refere o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil),
devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

(-]

5 4 Nao pbderé se beneficiar do tratamento juridico

diferenciado previsto nesta Lei Complementar, incluido
o regime de que trata o art. 12 desta Lei Complementar, para nenhum efeito
legal, a pessoa juridica:

[...]

VIl - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e
de desenvolvimento, de caixa econdomica, de sociedade de crédito,
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financiamento e investimento ou de crédito imobiliario, de corretora ou de
distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de empresa de
arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalizacdo ou de
previdéncia complementar;

Pelo objeto do edital - processamento e gerenciamento dos créditos provenientes da folha de
pagamento dos servidores da Prefeitura Municipal de Iuna - somente instituicoes financeiras
poderiam ser contratadas, por disposicao expressa da Lei n® 4.595/1964, que regulamenta o
Sistema Financeiro Nacional:

Art. 17. Consideram-se instituicGes financeiras, para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham
como atividade principal ou acesséria a coleta, intermediacdo ou
aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda
nacional ou estrangeira, e a custédia de valor de propriedade de terceiros.

[-..]

Art. 18. As instituicoes financeiras somente poderao funcionar no Pais
mediante prévia autorizacao do Banco Central da Republica do Brasil ou
decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras. (destacou-se)

Desse modo, em mais esse item tem-se que o Edital afronta disposicao legal expressa ao
desconsiderar que instituicoes financeiras nao podem ser enquadradas como microempresas
e, em contrapartida, o objeto do edital € prestado exclusivamente pelas instituicoes
financeiras autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil‘. Mais uma dentre as diversas
ilegalidades previstas no edital a conduzi-lo para a anulacao.

3.6 Quinta nulidade: supressiao de direito legalmente atribuido ao
contratado, afastando a possibilidade de reequilibrio econémico financeiro
por fato do principe

Diz o Edital:

6.5. Quaisquer tributos, custos e despesas diretos ou indiretos omitidos da
proposta ou incorretamente cotados, serao considerados como inclusos nos

precos, NA0 sendo considerados pleitos de alteracao de
valores, a esse ou a qualquer titulo. (destacou-se)

E fato que tal previsao editalicia afronta a Lei 8.666/93 e os direitos do contratado nela
inseridos.

* Trecho do Edital
4. CONDICOES PARA PARTICIPACAO:

4.1, Poderao participar da licitacao, as instituicdes financeiras publicas e/ou privadas autorizadas pelo BACEN -
Banco Central do Brasil, a exercer a atividade pertinente ao objeto licitado e que atendam aos requisitos
exigidos no Edital.
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Isso porque a Prefeitura pretende que NENHUM PLEITO DE ALTERACAO DE VALORES SERA
CONSIDERADO, A NENHUM TIiTULO. E, embora o modelo de licitacao nao contenha valores a
serem pagos pela Prefeitura ao contratado, ha imposicoes de tarifas diferenciadas e isencoes
a serem praticadas pela Instituicao vencedora para os servidores - o que sera objeto de
capitulo apartado (item 3.10 adiante).

Em suma: a Instituicao Financeira tera custos com a contratacdo, inclusive relativos a
tratamentos diferenciados aos servidores IMPOSTOS PELO EDITAL, e, por expressa disposicao
editalicia, nao pode questionar tais valores nem mesmo no caso de aumento da carga

tributaria sobre eles incidente.

Observa-se que o Edital, redigido como esta, rechaca direito dos contratados atribuido por
lei, qual seja o direito a revisao de valores, por meio do instituto do reequilibrio econémico
financeiro, em razao de “fato do principe”, in casu aumento da carga tributaria.

Veja-se o que diz a Lei 8.666/93 sobre o tema:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderao ser alterados, com as
devidas justificativas, nos seguintes casos:

[...] 1l - por acordo das partes:

d) para restabelecer a relacao que as partes pactuaram inicialmente entre os
encargos do contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa
remuneracao da obra, servico ou fornecimento, objetivando a manutencao
do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipotese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de conseqiiéncias
incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execucao do ajustado, ou,

ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando alea econémica extraordinaria e extracontratual. (destacou-se)

“Fato do principe é toda determinacdo estatal, geral, imprevista e imprevisivel, positiva ou
negativa, que onera substancialmente a execucdo do contrato administrativo. Essa oneracdo,
constituindo uma dlea administrativa extraordindria e extracontratual, obriga o Poder
Pablico contratante a compensar integralmente os prejuizos suportados pela outra, a
fim de possibilitar o prosseguimento da execucdo do ajuste, e, se a conclusdo de seu
objeto se tornar impossivel, rende ensejo a rescisdo do contrato, com as indenizacoes

cabiveis”.’

Em sendo - como € - direito do contratado previsto expressamente em lei, conceber que esse
direito possa ser afastado em Edital é totalmente contrario ao Principio da Legalidade, que
deve nortear o Administrador na elaboracao do documento principal de um certame
licitatorio. Por tal razao, o Edital nao pode prosperar da forma como esta redigido.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e contrato administrativo. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 323.
(destacou-se)
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3.7 Sexta Nulidade: exigéncia de certidao de regularidade fiscal além da
legalmente admitida - obrigatoriedade de apresentacdo de certiddao de
regularidade com a Fazenda Municipal de Iina

O Edital prevé o seguinte:

7.4.4. No ato da assinatura do contrato a licitante devera apresentar Prova
de Regularidade com a Fazenda Publica Municipal de Iuna.

Ocorre que a exigéncia, tal como esta posta, afronta os dispositivos legais sobre o tema. A

Lei 8.666/93 dispoe expressamente o seguinte:

Art. 27. Para a habilitacao nas licitagbes exigir-se-a dos interessados,
exclusivamente, documentacao relativa a:

[-..]

IV - regularidade fiscal e trabalhista;

Art. 29. A documentacao relativa a regularidade fiscal e trabalhista,
conforme o caso, consistira em:

(-]
Ill - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e

Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou

outra equivalente, na forma da lei; (destacou-se)

Do texto legal, duas sao as conclusoes obrigatorias:

a) Nao se pode exigir, como documento de habilitacdo, mais do que a propria lei

permitiu.

5296 - Contratacao publica - Licitacdo - Habilitacao - Documentos a serem exigidos -
Rol taxativo - TCU

A Administracao Publica, para fins de habilitacdo, deve se ater ao rol dos documentos

constantes dos arts. 28 a 31, ndo sendo licito exigir outro documento ali ndo

elencado. (TCU, Decisd@o n° 523/1997, Plendrio, Rel. Min. Marcos Vinicios Rodrigues

Vilaca, DOU de 01.09.1997, veiculada na Revista Zénite de Licitacoes e Contratos -

ILC, Curitiba: Zénite, n. 45, p. 897, nov. 1997, secao Tribunais de Contas. )’

b) A regularidade com a Fazenda Municipal se restringe ao domicilio ou sede do

licitante.

® Consultoria Zénite.

Lei Anotada. Comentarios ao art. 27, caput da Lei 8.666/93. Disponivel em

<https://www.leianotada.com/homeCliente>. Acesso em 25/07/2016. (destacou-se)
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4470 - Contratacao publica - Licitacdo - Edital - Habilitacdo - Regularidade fiscal -
Municipio distinto da sede ou domicilio do licitante - Exigéncia - Impossibilidade -
TCE/SP

Ao julgar a regularidade de exigéncia de apresentacdo de certidédo ou declaracdo
emitida pela fazenda municipal responsavel pelo certame, por licitantes
domiciliados em outro Municipio, o TCE/SP entendeu que, “de acordo com o
disposto no inciso Il do artigo 29 da Lei de Licitacées a documentacdo relativa a
regularidade fiscal, conforme o caso, consistira em prova de regularidade para
com a Fazenda Federal, Estadual e Municipal do domicilio ou sede do licitante”.
O Relator afirmou, ainda, que “ndo pode prevalecer a alegacdo do recorrente no
sentido de que deve ser aplicada ao caso a legislagdo municipal especifica sobre o
assunto”. E concluiu: “conforme estabelece a Constituicdo Federal é competéncia
privativa da Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo (...)
compete aos Municipios suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber,
adaptando-a as suas peculiaridades, sem, contudo, desvirtuar a sua esséncia”. No
mesmo sentido: TCE/SP, TC n° 41046/026/06. (TCE/SP, TC n° 41273/026/06, Rel.
Cons. Fulvio Julido Biazzi, DOE de 08.03.2007.)"

Caso o licitante va executar o servico por meio de uma de suas filiais, e caso essa filial
executora do servico estiver instalada em lina, ai sim a exigéncia posta no Edital encontra
amparo legal®. Contudo, tal previsao ja esta disposta expressamente no item 7.4.2:

7.4.2. Caso o objeto do contrato venha a ser executado por filial, deve-se
tambem apresentar as certidoes referidas no item 7.4 em seu favor, sem
prejuizo das relativas a matriz.

Da leitura do item acima, percebe-se que o questionado item 7.4.4 nao se refere a
prestacao de servico por filial em luna - pois esse tema esta tratado no item 7.4.2 - mas
sim da exigéncia adicional de regularidade com a Fazenda Municipal
Licitante.

7 Consultoria Zénite. Lei Anotada. Comentarios ao art. 29, Il da Lei 8.666/93. Disponivel em

<https://www.leianotada.com/homeCliente>. Acesso em 25/07/2016. (destacou-se)

¥ A exigéncia editalicia relativa a comprovacao de regularidade fiscal da filial perante a Fazenda Publica Municipal
responsavel pela licitacao, independentemente da situacdo fiscal da matriz situada em municipio diverso, é
razoavel e encontra respaldo na interpretacao teleolégica do art. 29, Ill, da Lei n® 8.666/93. Constatado que a
filial da empresa ora interessada é que cumprira o objeto do certame licitatorio, é de se exigir a comprovacao de
sua regularidade fiscal, nao bastando somente a da matriz, o que inviabiliza sua contratacao pelo Estado.
Entendimento do artigo-29, incisos Il e Ill, da Lei de Licitacoes, uma vez que a questdo nele disposta é de
natureza fiscal.

@ (STJ, REsp n® 900.604/RN, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ de 16.4.2007.)
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Do exposto, claro esta que exigir, além da regularidade para com a Fazenda Federal,
Estadual e Municipal do domicilio ou sede do licitante (previstas no item 7.4), a
obrigatoriedade de que o licitante apresente também a certidao de regularidade municipal
de luna € exigéncia excessiva e ilegal. Por tal razao, o Edital nao pode assim subsistir.

3.8 Setima Nulidade: sistematica recursal estabelecida em desacordo com
a lei

O Edital, ao estabelecer a sistematica de recursos para os licitantes, igualmente
desobedeceu aos comandos legais sobre o tema, ao prever o seguinte:

9. RECURSOS:

9.1. Dos atos praticados pela Pregoeira cabem os recursos previstos nas Leis
n° 10.520/2002 e 8.666/1993.

9.2. Ainterposicao de recurso depende da observancia das seguintes regras:

| - o licitante interessado em interpor recurso deverad manifestar-se nesse
sentido ainda na sessao publica, ocasiao em que indicara especificadamente
0s atos contra que pretende recorrer;

Il - as razdes recursais devem ser protocoladas no prédio da Prefeitura nos
trés dias seguintes ao encerramento da sessao, em peticao dirigida a
Pregoeira;

Il - o recurso deve estar instruido com documentos que comprovem que seu
subscritor tem poderes para se manifestar pelo licitante recorrente, salvo se
ja estiverem nos autos, bem como com eventuais elementos de prova
necessarios ao subsidio da tese recursal;

9.2.1. Nao serao conhecidos recursos acerca de que o credenciado ndo tenha
se manifestado adequadamente durante a sessao, cujas razées nao sejam
apresentadas ou o0 sejam intempestivamente, desacompanhados de
documentos necessarios a caracterizacao de poderes de seu subscritor,
interpostos com intuito meramente protelatério ou apresentados por fac-
simile, e-mail ou outro meio diverso do adequado.

9.3. Os demais licitantes poderao apresentar suas contrarrazoes nos trés dias
seguintes ao do término do prazo de que dispoe o recorrente para apresentar
suas razoes.

9.3.1. O prazo para interposicao de contrarrazées corre independentemente
de intimacao.

9.4. Apresentado o recurso e decorrido o prazo para oposicao de
contrarrazoes, a Pregoeira se manifestara, motivadamente, se o ato
impugnado disser respeito a decisoes de sua alcada. Caso o recurso diga
respeitoc a ato de responsabilidade de outro servidor, a Pregoeira lhe
remetera os autos para viabilizar sua manifestacéo.

9.4.1. Cumprido o item 9.4, os autos seguirao a autoridade responsavel pelo
certame, que decidira motivadamente pelo nao conhecimento, conhecimento
e, nesse caso, provimento ou nao provimento do recurso.

9.5. O acolhimento do recurso importara na invalidacido exclusiva dos atos
insuscetiveis de aproveitamento.

@ C20160048 14 de 25
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9.6. Para efeito do disposto no § 5° do art. 109 da Lei n° 8.666/93, ficam os
autos desta licitacao franqueados ao livre exame dos interessados.

Dentro da sistematica recursal estabelecida na lei, o Edital cometeu mais duas ilegalidades:
omitiu_hipoteses recursais legalmente previstas, bem como nao conferiu efeito suspensivo

aos recursos que a lei confere.

Em relacao ao cabimento dos recursos, diz a Lei 8.666/93, aplicavel subsidiariamente ao
certame’:
Art. 109. Dos atos da Administracao decorrentes da aplicacao desta Lei
cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimacao do ato ou
da lavratura da ata, nos casos de:

a) habilitacao ou inabilitacao do licitante;

b) julgamento das propostas;

c) anulacao ou revogacao da licitacao;

d) indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua alteracao
ou cancelamento;

e) rescisao do contrato, a que se refere o inciso | do art. 79 desta Lei;

f) aplicacao das penas de adverténcia, suspensao temporaria ou de multa:

Il - representacdo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis da intimacao da decisao
relacionada com o objeto da licitacdo ou do contrato, de que nao caiba
recurso hierarquico;

Il - pedido de reconsideracdo, de decisao de Ministro de Estado, ou
Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, na hipotese do § 40 do
art. 87 desta Lei, no prazo de 10 (dez) dias Uteis da intimacao do ato.

[...]

§ 2° O recurso previsto nas alineas “a" e “b" do inciso | deste artigo tera efeito
suspensivo, podendo a autoridade competente, motivadamente e presentes
razoes de interesse publico, atribuir ao recurso interposto eficacia suspensiva
aos demais recursos. (destacou-se)

De rapida leitura do texto do Edital, percebe-se que foram omitidos TODOS OS RECURSOS
PREVISTOS NA LEI 8.666/93, ficando o Edital restrito a previsao da Lei 10.520/2002.

Em decorréncia da omissao, também nao ha previsao de efeito suspensivo aos recursos
contra habilitacdo e inabilitacdo de licitantes e julgamento das propostas, previsto no §2°
do artigo citado. '

Ademais, na sistematica recursal prevista na Lei do Pregao, somente se pode recorrer quando
registrada a sintese das razoes em ata. E, nao prevendo o Edital nenhuma das modalidades

? Lei 10.520/2002

Art. 9° Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregao, as normas da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de
1993.
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de recurso da Lei 8.666/93, so seria possivel recorrer de decisdes tomadas em sessio publica.
Ora, tal previsdo carece, no minimo, de logica, pois a muitas das decisdes que afetarao o
licitante/contratante ndo sdo tomadas na sessao publica e, ainda, ha aquelas tao gravosas
que a lei conferiu efeito suspensivo aos recursos.

Omitir tais previsoes legais faz com que o Edital seja, além de ilegal, extremamente injusto
como o licitante, que nao dispée dos meios legalmente previstos para defender seus direitos.

Desse modo, o Edital fere nao s6 o principio da legalidade, ja informado, como também o
Devido Processo Legal e a Ampla Defesa, principios elevados a categoria de Direitos
Fundamentais pela Constituicao da Republica:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[ic]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (destacou-se)

Retirando dos licitantes recursos legalmente previstos, bem como impedindo que, na
interposicao desses recursos, a decisio recorrida tenha seus efeitos suspensos até a
apreciacao das razoes causa aos participantes do certame um agravamento de sua posicao.
No caso, em se tratando de recursos contra habilitacao e julgamento de propostas, a
sistematica recursal em desacordo com a lei pode, por exemplo, impedir que um licitante
prossiga no certame por ter sido inabilitado, e nao possa recorrer dessa decisio em tempo
habil de reverté-la, o que nao se admite.

Subsiste, entao, mais uma ilegalidade a desafiar a anulacao do Edital em exame.

3.9 Oitava Nulidade: classificacdo incorreta da receita na contabilidade
municipal, infringindo, por via reflexa, a Lei de Responsabilidade Fiscal.

O Edital em comento visa a alienacdo do processamento e gerenciamento da folha de
pagamento dos servidores, auferindo renda para a Municipalidade.

A folha de pagamento, bem pUblico intangivel, assume os contornos de um bem com valor de

mercado e, reconhecendo essa circunstancia, pretende o Municipio “vende-la”.

Ocorre que a renda auferida com dita alienacao foi classificada pela Municipalidade como

C20160048 16 de 25
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“Receitas Correntes”. E o disposto no Edital:

ANEXO 10 - MINUTA DE CONTRATO
[ne]
04) CLAUSULA QUARTA - DOS RECURSOS ORCAMENTARIOS:

4.1. O valor arrecadado devera ser lancado na respectiva rubrica da receita
n° 16000299000 - Ficha 112 e 13610100000 - Ficha 113.

Informacao essa complementada pelo Portal da Transparéncia do Municipio:

10000000000 - RECEITAS CORRENTES

16000000000 - RECEITA DE SERVICOS
16000200000 - SERVICOS FINANCEIROS
16000299000 - OUTROS SERVICOS FINANCEIROS

10000000000 - RECEITAS CORRENTES
13000000000 - RECEITA PATRIMONIAL
13600000000 - RECEITAS DA CESSAO DE DIREITOS

13610000000 - RECEITA DE CESSAO DO DIREITO DE OPERACIONALIZACAO DE
PAGAMENTOS

13610100000 - RECEITA DE CESSAO DO DIREITO DE OPERACIONALIZACAO DA
FOLHA DE PAGAMENTO DE PESSOAL

13610100000 - RECEITA DE CESSAO DO DIREITO DE OPERACIONALIZACAO
DA FOLHA DE PAGAMENTO DE PESSOAL'®

E, considerando ter o Edital em comento a objetivo de “alienacdo” de bem publico
intangivel, veja o que diz as legislacoes aplicaveis ao caso:

Lei 4.320/64

Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para
elaboracao e controle dos orcamentos e balancos da
Uniao, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

Art. 11 - A receita classificar-se-a nas seguintes categorias econdmicas:
Receitas Correntes e Receitas de Capital.

s 1° - ss0 Receitas Correntes as receitas tributaria, de
contribui¢bes, patrimonial, agropecuaria, industrial,

de Servigos e outras e, ainda, as provenientes de recursos financeiros
recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, quando

(X/ destinadas a atender despesas classificaveis em Despesas Correntes. *
s 22 - sio Receitas de Capital as provenientes da
@Q realizacao de recursos financeiros oriundos de constituicao de dividas; da

10 Disponivel em <https://iuna-es.portaltp.com.br/modulos/cpe/cpe_orca_receita.aspx>. Acesso em 26/07/2016.
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conversao, em espécie, de bens e direitos: os recursos
recebidos de outras pessoas de direito publico ou privado, destinados a
atender despesas classificaveis em Despesas de Capital e, ainda, o superavit
do Orcamento Corrente. (destacou-se)

Observa-se que claramente a receita em questdo deve ser classificada como RECEITA DE
CAPITAL, ndo como RECEITA CORRENTE.

E tal classificacao tem importancia impar quando se avalia tal informacao em cotejo com a
Lei de responsabilidade Fiscal.

Lei Complementar n® 101/2000

Estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias.

at. 44. ¢ vedada a aplicacdao da receita de
Capital derivada da alienacdo de bens e direitos que integram o
patriménio  piblico Para 0 financiamento de
despesa corrente, sawvo se destinada por lei aos regimes de

previdéncia social, geral e proprio dos servidores publicos. (destacou-se)

De acordo com a legislacao em comento, nao so a Prefeitura incorreu em ilegalidade ao
classificar desse modo a receita, como também tal ilegalidade tem reflexos na
disponibilidade dessa receita para a utilizacao futura pelo municipio.

Portanto, o instrumento convocatorio necessita sofrer profundas alteracoes, a fim de que
possa se enquadrar no disposto na legislacao vigente permitindo a ampla participacao e a
realizacao de uma contratacao mais vantajosa aos Entes PUblicos.

3.10 Nona nulidade: desequilibrio entre encargo e remuneracdo, por meio
de estabelecimento de vantagens obrigatérias aos consumidores além das
previstas pelo Banco Central do Brasil

O Edital prevé, em diversos pontos, o estabelecimento de tratamento diferenciado aos
servidores na condicao de consumidores de servicos bancarios.

Ao comparar tais previsoes do Edital com as normas do Banco Central do Brasil sobre o tema,
percebe-se um excesso por parte da Prefeitura quanto as benesses devidas pela Instituicao
Financeira a seus clientes.
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A norma que disciplina os chamados

“servicos prioritarios”,

ﬂﬂﬂ?

?(,LL

quais sejam, aqueles que a

Instituicao Financeira é obrigada a ofertar gratuitamente a seus clientes ¢ a Resolucdo CMN

n° 3.919/2010.

Tal norma, que altera e consolida as normas sobre cobranca de tarifas pela prestacao de

servicos por parte das instituicoes financeiras e demais instituicoes autorizadas a funcionar

pelo Banco Central do Brasil, contém as vedacoes a cobranca de tarifas.

Comparando ambos- a Resolucao e o Edital - é possivel asseverar que o Edital previu mais

isencoes que a norma. Veja-se:

EDITAL

(Termo de Referéncia - Anexo1)

RESOLUGCAO CMN N° 3.919/2010

Fica vedada a cobranca de tarifa aos
servidores publicos beneficiarios da folha de
pagamento, objeto da presente contratacao,
para, no minimo, os seguintes servigos:

a) Fornecimento de cartao magnético,
inclusive segunda via (*);

Art. 2° E vedada as instituicoes mencionadas
no art. 1° a cobranca de tarifas pela
prestacao de servicos bancarios essenciais a
pessoas naturais, assim considerados
aqueles relativos a:

| - conta de depositos a vista:

a) fornecimento de cartao com funcao
débito;

b) fornecimento de segunda via do cartao
referido na alinea "a", exceto nos casos de
pedidos de reposicio formulados pelo
correntista decorrentes de perda, roubo,
furto, danificacdo e outros motivos nao
imputaveis a instituicdo emitente (*);

b) Realizacao de saques(*), totais ou

parciais dos créditos;

Art. 2°, |

c) realizacao de até quatro saques, por
més(*), em guiché de caixa, inclusive por
meio de cheque ou de cheque avulso, ou em
terminal de autoatendimento;

c) Realizagcdo de transferéncias(*) de
recursos entre contas da propria instituicao,
em guiché de caixa, auto-atendimento e/ou
internet;

Art. 2°, |
d) realizacao de até duas transferéncias(*)
de recursos entre contas na propria
instituicao, por més, em guiché de caixa,
em terminal de autoatendimento e/ou pela
internet;

d) Fornecimento de até quatro extratos(¥),
por més, contendo a movimentacao dos
ultimos trinta dias por meio de guichés de
caixa e/ou terminal de Autoatendimento;

Art. 2%

e) fornecimento de até dois extratos(*),
por més, contendo a movimentacao dos
Gltimos trinta dias por meio de guiché de
caixa e/ou de terminal de autoatendimento;

Art.2°

Il - conta de depositos de poupanca(*):

a) fornecimento de cartao com funcao
movimentacao;

b) fornecimento de segunda via do cartao
referido na alinea "a", exceto nos casos de

DAMOCCTCC C A
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A conta salario ou poupanca devera ser | pedidos de reposicao formulados pelo
ofertada sem nenhum 6nus ao servidor. correntista, decorrentes de perda, roubo,

furto, danificacao e outros motivos nao
imputaveis a instituicao emitente;

c) realizacao de até dois saques, por més,
em guiché de caixa ou em terminal de
autoatendimento;

d) realizacao de até duas transferéncias,
por més, para conta de depdsitos de mesma
titularidade;

e) fornecimento de até dois extratos, por
més, contendo a movimentacao dos Gltimos
trinta dias;

f) realizacdo de consultas mediante
utilizacao da internet;

g) fornecimento do extrato de que trata o
art. 19; e

h) prestacao de qualquer servico por meios
eletronicos, no caso de contas cujos
contratos prevejam utilizar exclusivamente
meios eletronicos.

Cumpre-nos, ainda, registrar que as Instituicoes Financeiras por exigéncia do BACEN possuem
em todas as suas Unidades, afixado em local visivel TABELA DE TARIFAS E COMISSOES
BANCARIAS, na qual consta a relacao de todos os servicos tarifados com seus respectivos

valores.

Importante verificar que, além de estabelecer previsbes contrarias ao previsto na

normatizacao do Bacen, o Edital requer, ainda, que o licitante ostente tratamento
privilegiado ao servidores da Prefeitura, dizendo:

D

A

No caso de adesao pelos servidores aos servicos ofertados pela contratada, a
instituicao devera ainda disponibilizar os seguintes desconto/beneficios aos
servidores:

a) isencao de 100% da cesta de tarifas da conta corrente, durante os 12
(doze) primeiros meses de vigéncia do contrato;

b) 20% de desconto na cesta de tarifas da conta corrente, durante os 48
(quarenta e oito) meses restantes de vigéncia contratual;

c) gratuidade da primeira anuidade do cartdo de crédito;

d) taxas diferenciadas (menores que as praticadas aos demais correntistas)
no credito rotativo, empréstimo pessoal, financiamentos oferecidos pela
instituicao e empréstimos consignados;

e) seguros, capitalizacdo, previdéncia e consorcio com descontos em
relagao aos valores praticados aos demais correntistas.

A prestacao de servicos de empréstimos consignados (Empréstimos pessoais e
amortizacao de valores provenientes de cartdes de débito/crédito, sem
carater de exclusividade), devera se adequar da Legislacao Municipal.
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Verifica-se que tais previsoes do Edital constituem verdadeira alteracdo de regras de
mercado, insercao da Administracao nos negocios do licitante, e na forma como as empresas
se relacionam com seus consumidores.

Tecidas tais consideracbes, que por si so ja bastam para verificar a condicao de
desconformidade com a legislacdo de regéncia do Sistema Financeiro Nacional, elevam
sobremaneira o encargo ao qual se submete o licitante, e pretendem direcionar a forma
como este conduz seu negocio.

Essas previsoes do Edital, por tais razoes, ferem o equilibrio entre encargo e remuneracao,
que norteia a contratacao administrativa. E, por tal razao, revelam-se EXCESSIVAS e
IMPERTINENTES para o objeto da contratacao, conduta expressamente vedada na Lei
8.666/93:
Art. 3% A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais vantajosa para a
administracao e a promocao 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 sao correlatos.

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

I - admiti, Pr@Ver, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao,
clausulas ou condicdes que comprometam, restrinjam

ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos de
sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distincoes em razao

da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer
outra circunstancia impertinente ou

irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o

disposto nos §§ 50 a 12 deste artigo e no art. 3o da Lei no 8.248, de 23 de
outubro de 1991; (destacou-se)

A regra e tao importante para o sistema juridico das licitacoes que tem matriz na
Constituicdo da Republica. De tal sorte que a observancia do Edital nesse quesito impde um
onus excessivo ao particular, configurando exigéncia inconstitucional:

Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

(—b Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

) principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

%?C [-..]

XXI' - ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servicos,
compras e alienacbes serao contratados mediante processo de licitacao
publica que assegure igualdade de condicées a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacées de pagamento, mantidas as condigoes
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efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes. (grifou-se)

A doutrina € farta no sentido de que o encargo deve obedecer o minimo necessario a garantia

da qualidade do servico prestado a Administracao, nem mais nem menos. Por outro viés,

configuram-se ilegais as obrigacGes que excedam o necessario ao resguardo do interesse

publico, ou mesmo nao tenham pertinéncia para com o objeto do certame.

S

8247 - Contratacao publica - Planejamento - Objeto - Descricao Fixacao de
exigéncias suficientes e necessarias - O grande desafio de quem planeja a
contratacao - Renato Geraldo Mendes

As exigéncias a serem feitas numa contratacao devem ser necessarias e
suficientes para que se possa garantir que a execucao do encargo
atendera a necessidade. Em principio, nem mais nem menos, ou seja, é
preciso encontrar o equilibrio, a medida certa. Se a descricao do objeto
nao garantir o minimo indispensavel, a necessidade ficara comprometida. Por
outro lado, se a descricao do objeto for além do minimo necessario, a
necessidade sera bem atendida, mas a Administracao podera pagar mais para
satisfazer menos. Encontrar esse equilibrio é o desafio de quem planeja.
Muitos editais estabelecem condicdes ou exigéncias que nao viabilizam esse
equilibrio, desviando-se da garantia de atendimento ao interesse publico e
afastando potenciais competidores. Com isso, acabam restringindo a disputa
e dificultando a obtencao de propostas vantajosas. Na maior parte dos casos,
tais restricoes nao sao estabelecidas com o propdsito deliberado de afastar
interessados, mas mesmo sem essa intencao, acabam restringindo a disputa..

8251 - Contratacao publica - Planejamento - Objeto - Descricao - Exigéncias
insuficientes, desnecessarias e excessivas - llegalidade - Renato Geraldo
Mendes

De forma direta, € possivel dizer que havera
irregularidade na descricao do objeto quando ela for
considerada insuficiente, impertinente,

desnecessaria ou excessiva. As formas apontadas revelam,
portanto, irregularidade e podem conduzir & nulidade do processo de
contratacao. As exigéncias impertinentes e excessivas sio as mais graves e
constituem  ilegalidade por viabilizarem restricoes indevidas e
antieconomicas. Tais restricoes devem ser evitadas e nao podem ser toleradas
pelos agentes publicos responsaveis, pela assessoria juridica ou pelos rgaos
de controle.

8259 - Contratacao publica - Planejamento - Objeto - Descricao - Exigéncia
impertinente - Caracterizacao - Renato Geraldo Mendes

A definiciko do objeto ¢é tida como
impertinente quando uma determinada
condicao ou exigéncia é nela incluida sem que
tenha relagdo direta com a prépria
necessidade que a solucdo (objeto) descreve. Assim, a
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condicao € tida como ilegal porque ela pode produzir restricao indevida para
terceiros (licitantes) e nao serve para resguardar nenhum interesse da
propria Administracdo, além de poder tornar mais onerosa a contratacao.

8267 - Contratacao publica - Planejamento - Objeto - Descricao - Exigéncia
excessiva - Caracterizacao - Renato Geraldo Mendes

A exigéncia excessiva é aquela que, além de
restringir a disputa, torna onerosa a
contratacao, sem que haja razdo capaz de

JUStlflca'la. Assim, ela padece de dois vicios insuperaveis: restringe
ilegalmente a competicao e forca a Administracao a ter de pagar mais quando
precisava de menos. A exigéncia excessiva € a mais grave de todas e, em
muitos casos, tem sido utilizada com o deliberado propdsito de beneficiar
determinado produto ou fornecedor. E importante notar que o que calibra a
descricao do objeto (ou do encargo) e valida todas as exigéncias feitas é a
necessidade. Portanto, para saber se uma exigéncia prevista na descricao do
objeto é restritiva ou antiecondmica, basta analisar a necessidade a que se
pretende atender."

Configura-se, portanto, frontal ilegalidade e ofensa aos principios norteadores da licitacdo o

estabelecimento das regras do Edital como estdao, o que leva a necessaria conclusio da

necessidade de sua retirada do mundo juridico.

3.11 Décima nulidade: deslocamento ilegal da responsabilidade do Poder
Publico para o particular

No tocante a responsabilidade das partes decorrentes do futuro contrato, diz o Edital:

MINUTA DE CONTRATO - ANEXO 10
09) CLAUSULA NONA - DAS DISPOSICOES GERAIS:

[-..]

9.2. Fica o Contratante isento de qualquer acao civil, criminal,
trabalhista, ou qualquer outra relativa ao presente Contrato, ficando o
Contratado responsavel por tudo o que vier a ocorrer
durante o periodo do Contrato.

Percebe-se que o EDITAL QUIS QUE TODA A RESPONSABILIDADE, POR QUALQUER FATO
OCORRIDO DURANTE A VIGENCIA DO CONTRATO RECAISSE SOBRE O CONTRATADO, o que €
frontalmente contrario as disposicoes legais sobre o tema.

"' Consultoria Zénite. Lei Anotada. Comentarios ao art. 3%, § 1° | da Lei 8.666/93. Disponivel em
<https://www.leianotada.com/homeCliente>. Acesso em 25/07/2016

C20160048 23 de 25

RANFSTEC € A _ Ramen A Cebada dna Comivita Camén



f}ﬁé

é‘{ % BANESTES

b

A Lei 8.666/93, ao tratar da reparticao das responsabilidades nos contratos administrativos,

assim dispos:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposicdes de direito privado.

§ 1° Os contratos devem estabelecer com clareza e precisdo as condicoes
para sua execucao, expressas em clausulas que definam os direitos,
obrigacdes e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos
da licitacao e da proposta a que se vinculam.

Art. 55. Sao clausulas necessarias em todo contrato as que estabelecam:

[...] VIl - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades
cabiveis e os valores das multas;

art. 70. O contratado é responsavel pelos danos
causados diretamente 3 Administracdo ou a

terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execucio
do contrato, nao excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalizacao
ou o acompanhamento pelo 6rgao interessado. (destacou-se)

Observa-se, da leitura do texto legal, que a0 contratado cabe tio somente a
responsabilidade pelos danos aos quais tenha dado causa, dolosa ou
culposamente - hipotese clara de responsabilidade subjetiva.

Em um siléncio eloquente, o Edital omite justamente o trecho da lei que separa as

responsabilidades das partes, na medida de sua culpabilidade, o que é rotineiro na teoria

geral dos contratos.

Nesse sentido, vai inclusive a jurisprudéncia;

5568 - Contratacao publica - Contrato - Obra publica - Danos a terceiros -
Responsabilidade - TJ/SC

“Na construcao de obras publicas confiadas a empreiteiros particulares, S
os danos causados a terceiros resultam da obra
em si mesma a responsabilidade é do Poder
Pdblico: Mas, se resultam de ma execucao dos
trabalhos pelo empreiteiro, responde o executor
da obra”. (ty/sc, RT 5357199,

12

Consultoria

Zénite.,

-Lei Anotada. Comentarios ao art. 70 da Lei 8.666/93. Disponivel em

<https://www.leianotada.com/homeClientes. Acesso em 25/07/2016
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Ha de haver - porque assim quis a lei e a teoria geral dos contratos - a responsabilidade de
cada uma das partes pelos eventos danosos aos quais der causa, jamais sendo permissivel a
responsabilidade integral atribuida a uma das partes.

Esse € mais um dos trechos do ‘Edital que merece reforma, por perpetrar mais uma
ilegalidade e impor 6nus desproporcional ao particular. Por tal motivo, bem como pelos
demais colacionados na presente impugnacao, o Edital deve ser anulado.

4  DOS PEDIDOS

Pelo exposto, requer:

1. O recebimento da presente impugnacao, posto que proposta tempestivamente no
prazo legal e editalicio;

2. O provimento da impugnacao, no mérito, por suas proprias razoées, com a finalidade
de reconhecer as nulidades do Edital de Pregao Presencial 023/2016, retirando-o de
circulagao e reconhecendo sua inaptidao para gerar efeitos e obrigacdes.

Nestes termos,

Pede e espera deferimento.

" Vitéria, 27 de julho de 2016.
. =
Pa igle Pereira Quintéo Elizabet eira Ciriaco
Gerente Geral de Agéncia Gerente de Relacionamento de Agéncia
]
Renatta de Carpalho Figueiredo Rangel
4 /ES 11./131 :

C20160048 Hde 25

- BANESTES S.A. - Banco do Estado do Espirito Santo
Av. Princesa Isabel. n ? 974 Bloeca B Q7 andar Contra MitariaiEC0 000 100160 601



