¥/ SECRETARIA MUNICIPAL DE ADMINISTRAGAO

MANIFESTACAQO AO PEDIDO DE AUTOTUTELA

PROCESSO N° 112/2020
PREGAO N°: 112/2020

OBJETO: REGISTRO DE PRECOS PARA CONTRATACAO DE
EMPRESA PARA EXECUCAO DOS SERVICOS DE COLETA,
TRANSPORTE, TRATAMENTO E DESTINACAO FINAL DE
RESIDUOS DE SERVICOS DE SAUDE DOS GRUPOS A, B e E
GERADOS NAS UNIDADES DE SAUDE DO MUNICIPIO DE
GOVERNADOR CELSO RAMOS/SC.

Quanto a solicitacdo do processo em epigrafe, vem respeitosamente diante de Vossa
Senhoria, nos manifestar acerca do pedido de autotutela realizado pela empresa
Ecoeficiéncia Solugbes Ambientais Ltda, igualmente ja qualificada, e apresentar
manifestacdo quanto a justificativa de exequibilidade de proposta, mediante as razdes
adiante consignadas:

Devidamente e de plena ciéncia quanto ao pedido efetuado pela
Empresa Ecoeficiéncia Solu¢des Ambientais Ltda, passamos a apresentar as razdes
com o designio de demonstrar que o pleito efetivado ndo merece prosperar, senao
vejamos:

Objetivamente requer a Ecoeficiéncia Solugbes Ambientais Ltda, que
com espeque no principio de autotutela facultado a Administracdo Publica, seja
realizada a revisdo e constatada a ilegalidade do ato que redundou na declaragéo da

empresa, do certame licitatério ja citado.

Em resumo, eis o pedido apresentado:

1. Trata-se de pedido de autotutela formulado contra ilegalidade constatada no certame
licitatério regido pelo Edital de Pregdo Presencial para Registro de Pregos n. 112/2020, cujo
objeto consiste na contratagdo de empresa para execugdo dos servigos de coleta, transporte,
tratamento e destinagao final de residuos de servicos de satide dos grupos A, B ¢ E gerados nas

unidades de satide do municipio de Governador Celso Ramos/SC.
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2. Em sintese, a empresa que se sagrou vencedora do certame, Servioeste Solugdes
Ambientais Ltda., apresentou prego manifestamente inexequivel, nos termos do art. 48, §1°, da
Lei 8.666/93. O prego ¢ muito abaixo dos parimetros legais. Apesar disso, foi declarada
vencedora da licitagio sem que lhe determinasse a comprovagio da exequibilidade dos valores
A ]

ofertados, conforme determina (ndo sugere) a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido.

Respeitosamente, discordamos do entendimento exposto.

A proposta nao é inexequivel. Estd dentro dos parametros que possa

ser executado.

A vencedora do certame ja realiza servicos com este objeto, conforme

atestados de capacidade e acervo técnico apresentados.

A Ecoeficiéncia Solucbes Ambientais Ltda trata de uma questdo cuja

presuncao € “relativa” como se se fosse algo “absoluto”.

N&o se desincumbiu de seu dnus de demonstrar provas sobre o fato

ilegal que apontou.

Definiu a inexequibilidade com base na férmula matemética, cuja
comprovacgao, por lei, é prevista como relativa, ou seja, que comporta dilacao

probatoria para sua perfeita verificagao.

Desse entendimento ndo destoa a Doutrina acerca da matéria.

No entendimento geral, os critérios aritméticos fixados pelo art. 48,

do Estatuto das Licitacdes, ndo sdo inflexiveis ou absolutos. A lei estabelece um

parametro, sendo certo que devera ser concedida ao licitante a oportunidade para
demonstrar que aquela proposta, inicialmente considerada inexequivel podera se

converter em exequivel, dada a realidade, os custos e o lucro licito projetado.

Sobre o tema, convém mencionar os ensinamentos de Margal Justen
Filho:

Nao se afigura defensavel, porém transformar em absoluta a presuncéo

do 8§ 1° Se o particular puder comprovar que sua proposta é
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exequivel, ndo se |he poderd interditar o exercicio do direito de
apresenta-la. E inviavel proibir o Estado de realizar contratagéo
vantajosa. A questdo é de fato, ndo de direito. Incumbe o 6nus da
prova da exequibilidade ao particular. Essa comprovacédo podera
fazer-se em face da prépria Administracdo, pleiteando-se a
realizacéo de diligéncia para tanto.

(...)

Subordinar o direito do licitante a prévia impugnacdo ao orcamento
apresentado é violar o principio da isonomia. Todos os demais licitantes
estariam advertidos que um outro concorrente ira formular proposta de
valor mais reduzido. Estaria comprometida a igualdade dos
participantes. Por outro lado, seria um despropdsito imaginar que a
omissdo ou siléncio dos licitantes tornaria vélido orgamento
excessivo ou desvinculado da realidade econdmica. Por tais
motivos, reputa-se cabivel gue o particular, ainda que nao impugne
o valor orgado, defenda a validade de proposta de valor reduzido,

mas exequivel.

Ainda nas palavras de Marcal Justin Filho:

Comporta uma ressalva prévia sobre a impossibilidade de eliminagéo de
propostas vantajosas para o0 interesse sob tutela do Estado. A
desclassificacdo por inexequibilidade apenas pode ser admitida como
excecdo, em hip6teses muito restritas. Nesse ponto, adotam-se
posi¢cBes distintas das anteriores perfilhadas. O nucleo da concepcgéo
ora adotado reside na impossibilidade de o Estado transformar-se em
fiscal da lucratividade privada plena admissibilidade de propostas
deficitarias. (in Comentérios a Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos, 122 ed. Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 601)

Acrescenta, ainda o doutrinador, ao interpretar o disposto no art. 48, Il e
8§ 1° a e b, da Lei 8.666/93, in verbis:
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5.1) A distincdo entre inexequibilidade absoluta (subjetiva) e relativa
(objetiva).

Discorda-se do entendimento de que todas as hipGteses de
inexequibilidade comportam tratamento juridico idéntico. Ao contrério,
deve impor-se uma diferenca fundamental, destinada a averiguar, se a
proposta pode ou ndo ser executada pelo licitante, ainda que seu valor
seja deficitario. A questédo fundamental n&o reside no valor da proposta,
por mais infimo que o seja — o problema é a impossibilidade de o
licitante executar aquilo que ofertou.

A formulacdo desse juizo envolve uma avaliacdo da capacidade
patrimonial do licitante. Se ele dispuser de recursos suficientes e
resolver incorrer prejuizo, essa € uma decisao empresarial privada. Sob
esse angulo, chega a ser paradoxal a recusa da Administracdo em
receber proposta excessivamente vantajosa.

5.2) A imposigdo constitucional: admissibilidade de beneficios em prol
do Estado.

Enfim, seria inconstitucional o dispositivo legal que vedasse a
benemeréncia em prol do Estado. Impor ao Estado o dever de rejeitar
proposta gratuita é contrario & Constituicdo. Se um particular dispuserse
a aplicar sus recursos para auxiliar o Estado, auferindo remuneracao
irriséria ndo pode ser vedado por dispositivo infraconstitucional. Cabe
admitir, portanto, que o Estado perceba vantagens e beneficios dos
particulares.

(...)

7) A natureza das regras dos 88 1° e 2°.

Por tudo que se disse, as regras contidas no § 1° autorizam mera
presuncdo relativa da inexequibilidade. Essa é a Unica
interpretacéo cabivel, sob pena de reintroduzir-se,
disfarcadamente, a licitacdo de prego-base. Uma formulacdo
hipotética evidencia o0s riscos produzidos através da inovacgao
legislativa.

Suponha-se que diversos licitantes tenham (indevida reprovavelmente)
realizado composicdo para obter vitéria em uma licitagdo. Poderiam
valer-se da regra § 1° para obter uma férmula destinada a excluir outros

licitantes. Fariam o seguinte: produziriam a participacdo de inUmeros
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licitantes, todos com propostas préximas do valor orcado. Isso permitiria
presumir gue o limite da inexequibilidade passaria a ser 70% do referido
valor. Logo, os licitantes cartelizados formulariam propostas préximas a
isso. Todos os gue tivessem propostas menores seriam excluidos do
certame.

Como é vedado licitacdo de preco-base, ndo pode admitir-se que
70% do preco orcado seja o limite absoluto de validade das
propostas. Tem que reputar-se, também por isso, que o licitante
cuja proposta seja inferior ao limite do § 1° dispora da faculdade de
provar a Administracdo que dispb8e de condicdes materiais para
executar sua proposta. Havera uma inversao do dnus da prova, no
sentido de que se presume inexequivel a proposta de valor inferior,

cabendo ao licitante o encargo de provar o oposto. (grifo nosso)

Na mesma linha o Acorddo 1.857/2011 traz:

(...) “os critérios elencados pela Lei n° 8.666 /93, para definir a proposta

inexequivel apenas conduzem a uma presuncdo relativa a

inexequibilidade de precos”. Ainda no entendimento do relator,

considerando gue a empresa desclassificada havia apresentado a

melhor proposta, caberia ao 6rgdo jurisdicionado diligenciar junto ao

licitante, “de modo que, ao ndo agir assim, a entidade contratou com o

preco mais elevado sem justificativa plausivel para tanto”. (TCU,
Acoérdao n° 1.857/2011, Plenéario, Rel. Min. André Luis de carvalho,
DOU de 18.07.2011).

N&o podemos deixar de trazer o raciocinio do llustrissimo doutrinador

Renato Geraldo Mendes:

Apés a aplicacdo do critério previsto no § 1° do art. 48, é possivel que,
em relagdo as propostas consideradas inexequiveis, (a) o licitante
concorde com a inexequibilidade da sua proposta, 0 que ensejara o seu
afastamento do certame ou (b), o licitante discorde da apuracéo
realizada, sob o argumento de que a sua proposta é exequivel. Diante

da hipétese (b), como devera proceder a comissao de licitacdo? Para
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Y s

responder satisfatoriamente a questdo, é preciso ponderar alguns
aspectos que envolvem o critério previsto no § 1° do art. 48.
Basicamente, um preco pode ser considerado inexequivel por duas
razdes: (1) quando comparado com outros precos e (2) em razdo da
incompatibilidade entre o custo dos insumos e despesas e 0 preco
atribuido ao préprio objeto pelo licitante. Na hipétese (2), a
inexequibilidade independe de outras variaveis sendo a dos custos e
das despesas do préprio objeto. A inconsisténcia do preco resulta de
um ato do proprio licitante, isto €, o preco por ele atribuido ao objeto.

Logo a inexequibilidade é ato amputavel ao préprio licitante e mais
ninguém. Na hipétese (1), a inexequibilidade foge ao controle do proprio
licitante, pois € fundada em ato de terceiro. O preco atribuido pelos
demais licitantes aos seus objetos é que pode tonar o prego
inexequivel, pouco importando se, de fato, a inexequibilidade é
efetiva ou ndo. O que ponderamos é que na hip6tese (1), a
inexequibilidade é produzida por ato de terceiro. Pelo menos em
principio, o critério que resultar da hipétese (1) deve ser visto com muita
cautela, pois viola a l6gica e razoabilidade. O natural € que a pessoa
seja punida pelo seu préprio ato, e ndo punida por ato de terceiro.
O critério previsto no § 1° do art. 48 foi estruturado com base na
hipétese (1), devendo ser visto com reservas. Afirmar que néo é
razoavel reconhecer a inexequibilidade de uma proposta em razao dos
precos de propostas de terceiros é deixar claro que a inconsisténcia de
um preco tem de decorrer da sua prOpria composicdo, e ndo da
composicdo de outros precos. Isso € no minimo loégico. O critério
previsto no § 1° do art. 48 é uma ficgdo juridica, ndo decorre do
mundo real. Dessa forma, surgird um problema quando o licitante que
teve o seu preco considerado inexequivel alegar que ele é exequivel. E
o problema se tornara sério quando, além de afirmar que o preco nao é
inexequivel, ele demonstrar, por A+B, que 0 prego € exequivel. Diante
deste quadro, ndo € possivel a desclassificagcdo da proposta. Ora,
se a proposta ndo pode ser desclassificada mesmo diante da
indicacdo de que o preco é inexequivel em razdo do critério legal,
para que ele existe entdo? O critério existe para apontar apenas o

indicio de que € possivel que o preco possa ser inexequivel, mas
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ndo de que é, de fato, inexequivel. Quando em razédo da aplicacdo
do critério previsto no § 1° do art. 48 da Lei 8.666/93, um preco se
revelar inexequivel, cabera a comissao (ou ao pregoeiro, se for o
caso) dar a oportunidade ao licitante de demonstrar que seu preco
€ exequivel, caso ele nao concorde com o resultado da aplicagéo
do critério legal. Somente apdés isso é que se deve julgar a
proposta para o fim de considera-la classificada ou
desclassificada. A prudéncia assim recomenda.

Podemos observar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, trazem,
gue a licitante que tem seu prego questionado pode e tem o direito de demonstrar a
exequibilidade. Outro fato que a jurisprudéncia apresenta € que a licitante pode
ser detentora de uma situacéo peculiar que Ihe permita ofertar precgos inferiores.

Ainda trazemos outra razao inquestionavel para comprovacdo que a
proposta apresentada pela empresa € exequivel, conforme embasamento Relator
Humberto Gomes Barros:

“Se a licitante vitoriosa cumpriu integralmente o contrato objeto de
licitacdo, afasta-se logicamente a imputacdo de que sua proposta
era inexequivel ”. (STJ, ROMS n° 11.044/RJ, Rel. Min. Humberto
Gomes Barros, DJ de 04.06.2001) (grifo nosso)

Ora, se a Licitante, em conformidade com a proposta apresentada que
demonstra que a precificagdo se encontra dentro do possivel para o mercado, como
pode a outra parte presumir a inexequibilidade sem que traga informacdes pertinentes

para esta consecugao?

Nada foi demonstrado pela Ecoeficiéncia Soluces Ambientais Ltda.

Nada do que alegou foi comprovado.
Conforme exposto, a presun¢do de inexequibilidade é relativa e deve

ser comprovada ou, a0 menos, que se permita a Licitante que demonstre a

exequibilidade da proposta.
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No caso em tela a exequibilidade esta demonstrada na planilha de que
se imagina. Ademais, a licitante declarada vencedora comprovou que presta servigcos
semelhantes em outros locais, com precificacdo também semelhante, o que comprova
que executa os servicos de forma a ndo comprometer a sua essencialidade e garantir

a satisfacdo do interesse publico primario.

Todos os valores unitarios comprovam que a precificacdo se deu de

acordo com os valores fora cumpridos.

Vejamos o que o Relator Augusto Sherman Cavalcanti no Acérdao n°
1.248/2009, transcrevemos:

“( ...) o juizo de inexequibilidade de uma proposta ndo é absoluto, mas
admite demonstracdo em contrario. Isso porque ndo se pode descartar
a possibilidade de que o licitante seja detentor de uma situagéo peculiar
que lhe permita ofertar preco inferior ao limite de exequibilidade
estimado pelo contratante. Por exemplo, é perfeitamente possivel que
uma empresa, em especial de maior porte, partilhe custos como
infraestrutura, pessoal, etc., entre os diversos clientes, resultando
em reducdo nos precos de seus servi¢os. (...) (TCU, Acérdao n°
1.248/2009,Plenario, Rel. Min. Augusto Sherman Cavalcantu, DOU de
16.06.2009).

Dessa forma, ha que se afastar qualquer presuncédo de inexequibilidade
dos servicos, mormente porque restou devidamente comprovado que a empresa,
SERVIOESTE SOLUCOES AMBIENTAIS LTDA, possui infraestrutura suficiente para

o efetivo cumprimento do contrato, com base em testados apresentados.

Como diz a licdo de MARCAL JUSTEN FILHO: “E possivel a

comprovacao de execucao do contrato, ainda que infimo o valor da proposta”.

Diante deste contexto, a proposta apresentada e declarada vencedora
deve ser mantida, vez que de acordo com 0s interesse do Municipio.
Os Atestados de capacidade técnica, e demais dados de ordem técnica,

gue foram apresentados no processo licitatério e verificados pela equipe de apoio e
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pelo Pregoeiro, demonstram a precificacdo de acordo com as condicBes de mercado

e, portanto, a exequibilidade da proposta.

Desta forma, requer a manutencdo da proposta declarada vencedora
(mais vantajosa para a Administracdo), tendo por consequéncia, o indeferimento do
pedido apresentado pela empresa Ecoeficiéncia Solucdes Ambientais Ltda.

Doc. 01 decreto de nomeacéo do Pregoeiro e Equipe de Apoio.

Governador Celso Ramos/SC, 18 de Novembro de 2020.

FERNANDO NERI SENS
Pregoeiro

SARA BITENCOURT
Membro da Equipe de Apoio

PEDRO MANOEL SIQUEIRA FILHO
Membro da Equipe de Apoio

LENILDA LUCIA LUCIANO DOS SANTOS
Membro da Equipe de Apoio

ANGELA PEREIRA
Membro da Equipe de Apoio
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