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CONCORRÊNCIA 01/2016
IMPUGNAÇÃO 01
Enviada por e-mail em 11/03/2016:

“Curitiba, 10 de março   de 2016.

AO

SENHOR DR. 

DIGNISSIMO  PRESIDENTE  DA

COMISSÃO  DE  LICITAÇÃO  DA  FINEP

FINANCIADORA  DE ESTUDOS  E  PROJETOS

CONCORRÊNCIA  FINEP  NO. 01/2016

EM  MÃOS.

  REF.-   IMPUGNAÇÃO   AO  ITEM  2.2.,  alínea “a”,  DO  EDITAL

                     DE  CONCORRÊNCIA  FINEP  No. 01/2016

...,  vem, respeitosamente,  perante Vossa  Senhoria  e  junto aos  demais  integrantes  deste  respeitável  Comissão  Julgadora  de  Licitação   para apresentar  a  sua   oportuna   e  tempestiva

                                                                                                                                          IMPUGNAÇÃO,

nos  termos  do  Edital  supra,   especificamente  no  item  11.1 (11 – ESCLARECIMENTOS, IMPUGNAÇÕES  E  RECURSOS  ADMINISTRATIVOS 0- PROCEDIMENTOS,  com  fulcro § 2º, do art. 41, da Lei nº 8666/93,  no  pelos  motivos  de  fato  e  direito  que  se  seguem:

I – DOS FATOS

                                                                        A empresa impugnante, sediada em  Curitiba, Estado  do Paraná,   possui   25 (vinte  e  cinco) anos  de  funcionamento  ininterrupto,   sempre  cumprindo fielmente  com  as  suas  obrigações assumidas,   atuando  nos  ramos  de  projetos  de arquitetura e  engenharia,  ostentando  um  acervo  curricular  invejável.  

                                                                       Em decorrência  da  publicidade  feita  em  relação  à  CONCORRÊNCIA  FINEP  No. 01/2016,   veiculado   para  realizar   licitação  do  tipo TÉCNICA  E  PREÇO,  para “Contratação  de  serviços  técnicos  especializados  de consultoria  para  elaboração  de  projeto  de reforma  e  adequação  de  espaço,  com  estimativa  de  custos,  em escritório  da  FINEP  localizado  na  Praia  do Flamengo, no.200,  no  Rio  de Janeiro.”

                                                                       Ocorre que ao ter  ciência do edital licitatório, a empresa ora Impugnante percebeu que o item 2.2., alínea “a”,   que  trata  de  empresas   
que  não  poderão participar  da  licitação,   fala  de  forma  particularizada  daquelas  que   “estejam  cumprindo  penalidade  de suspensão temporária  de  participação  em  licitação  e impedimento  de  contratar,  ou  que tenham  sido  declaradas  inidôneas  para  licitar  ou  contratar  com  a  Administração  Pública,  nos termos  do  disposto  no  art.87  da  Lei  no. 8.666/93  e que  constem  do  Cadastro  Nacional  de  Empresas   Inidôneas  ou  Suspensas (CEIS),  acessível  por  meio  do Portal  da  Transparência ( www.portaltransparencia.gov.br)”. Referidas condições, descrita  de maneira  dúbia,  impossibilita a participação da empresa ora  Impugnante na presente licitação.

                                                                       Como adiante será demonstrado, o referido edital do procedimento licitatório em epígrafe encontra-se  com  flagrante  ilegalidade   no  item  supra, uma  vez  que  existe  uma  flagrante  dubiedade, que  impões  a  ora  Impugnante,    restrição  de  direito  e  o  próprio  cerceamento de defesa.

II - DA  ILEGALIDADE

                                                                       O ordenamento jurídico pátrio ao regulamentar o procedimento licitatório o sujeitou aos Princípios estabelecidos no art. 37, inciso XXI, da  Constituição Federal , a seguir transcrito:

                                                                          “Art. 37. “omissis”.

                                                                                   XXI – ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá exigências de qualificação técnica econômica indispensável à garantia do cumprimento da obrigação.”

                                                                      O art. 3°, da Lei 8.666/93 complementa disposto no dispositivo supramencionado acrescentando que “a licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos”.

                                                          Com efeito, os dispositivos legais invocados elucidam que dentre os princípios constitucionais que a licitação deve obedecer estão o da Isonomia e o da Igualdade de condições a todos os concorrentes. No entanto, o edital do procedimento licitatório em epígrafe em seu item 2.2.,  alínea “a”, afronta diretamente ambos os Princípios estabelecendo requisitos que favorecem determinadas empresas, em detrimento de outras.

                                                                      Vale consignar que o §1°, incisos I e II da Lei 8.666/93 veda o estabelecimento de cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o caráter competitivo da licitação, assim como veda o tratamento diferenciado de natureza comercial, legal  e procedimental.

                                                                      Vejamos o texto do referido dispositivo, “in verbis”:

                                                                                     “Art. 3º A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para a administração e a promoção do desenvolvimento nacional, e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos.

                                                                          § 1º É vedado aos agentes públicos:

                                                                                   I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo e estabeleçam preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5º a 12 deste artigo e no art. 3º da Lei nº 8.248, de 23 de outubro de 1991. (Redação dada ao inciso pela MP nº 495, de 19.07.2010, DOU 20.07.2010)

                                                                                  II - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciária ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no que se refere à moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agências internacionais, ressalvado o disposto no parágrafo seguinte e no art. 3º da Lei nº 8.248, de 23 de outubro de 1991.”

                                                            Destarte, resta claro que os impedimentos estabelecidos no edital no item  2.2., alínea “a”,  quanto à habilitação da empresa  ora  Impugnante fere dispositivos constitucionais,  além do invocado acima, também os estabelecidos no art. 5° e no art. 19, inciso III, ambos de nossa  Carta  Magna,  e  infraconstitucionais tendo em vista a criação de obstáculos ao procedimento licitatório. Uma vez que o fato de a empresa Impugnante  estar  suspensa  de contratar   e licitar  junto  a  INFRAERO,  pelo  prazo  de 2(dois) anos,  inclusive  com  punição  que  está  subjudice, através de um  Mandado de segurança que tramita  na  1ª. Vara  Federal de  Brasília/DF,  não  afasta  a  ora Impugnante  da qualificação técnica e  econômica indispensável  à garantia do cumprimento da obrigação requerida no referido edital, o que não caracterizaria um óbice para sua habilitação.

-  DO  DIREITO  A  AMPLA  DEFESA  DA  IMPUGNANTE

                                             Assim  sendo,  com  o  devido  respeito,  a  Impugnante  roga  pela  revisão  da  redação  do  item 2.2.,  alínea “a”,  no que  concerne  a  empresas  suspensas  temporariamente  de  participar  em  licitação  e  contratar  com  a  Administração  Pública,   em geral,  aonde  deveria  estar  consignado  “estiverem,  na data fixada  para  a apresentação  dos envelopes, cumprindo  penalidade de suspensão  temporária  ou impedimento  para  licitar ou  contratar  com  FINEP/Ministério  da  Ciência, Tecnologias  e Inovação”,   evitando-se  o  verdadeiro  afronto   aos  Princípios   Constitucionais da  Isonomia,  da  Legalidade/Transparência, da  Motivação,  do Contraditório, do  Direito  Adquirido   e  da  Ampla Defesa,  segundo  ensinamentos  do ilustre  jurista  e   professor  Helly Lopes  Meirelles:

“ O exame do ato administrativo revela nitidamente a existência de cinco requisitos, necessários à sua formação,  a saber: competência, finalidade, forma, motivo e objeto.”( Direito Administrativo Brasileiro, 24ª edição).

                                       Ressaltando-se,  também,  que Maria Sylvia Zanella Di Pietro, enumera os elementos do Ato administrativo como sendo, sujeito, objeto, forma, motivo e finalidade,  de  que  sem a convergência desses elementos não se aperfeiçoa o ato e, consequentemente, não terá condições para produzir efeitos válidos.

                                       Pela  própria existência de  duas categorias de atos inválidos, os nulos e os anuláveis, os primeiros gerando efeitos retroativos ( ex tunc ) e o segundo não retroagindo ( ex nunc), no âmbito do direito administrativo, por se tratar de matéria de direito público, só existem atos nulos,  como “ in casu “ , conforme ensina o ilustre administrativista  HELLY LOPES: 

“ ... em Direito Público não há lugar para atos anuláveis, como já assinalamos precedentemente . Isto porque a nulidade  (absoluta) e a nulidade ( relativa) assentam, respectivamente, na ocorrência do interesse público e do interesse privado na manutenção ou eliminação do ato irregular.” (idem).   

                                        Portanto, no caso da ora  Impugnante, que  sofreu uma  suspensão  em  uma das  inúmeras  obras  que  executa  para  a INFRAERO,  a qual  está inclusive  sub judice,  não  pode ser  o motivo  de  inviabilização  de  participação  e  de  ter  total  êxito  para  ganhar  e  executar  o objeto  da  presente   Concorrência.

III -  DA  PRESENTE  IMPUGNAÇÃO  PERANTE  O  TCU

                                                                   Em  casos  análogos  ao  presente, o  Tribunal de  Contas  da  União,  reiteradamente,  tem  decidido  pela  restrição  de  qualquer  punição  ao  órgão  que  exarou  tal  penalização,  “in”:

“... A sanção prevista no art. 87, inciso III, da Lei 8.666/93 produz efeitos apenas em relação ao órgão ou entidade sancionador, enquanto a prevista no art. 7º da Lei 10.520/02 produz efeitos no âmbito do ente federativo que a aplicar.  

Representação versando sobre pregão eletrônico promovido pelo Serviço Federal de Processamento de Dados - Regional de São Paulo (Serpro/SP) apontara possível restrição à competitividade decorrente de disposição editalícia vedando a participação de empresas “que estejam com o direito de licitar e contratar suspenso com o SERPRO e/ou outros órgãos da Administração Pública, bem como tenham sido declaradas inidôneas pela mesma”. Em juízo de mérito, realizadas as oitivas regimentais após concessão da cautelar pleiteada pelo representante, o relator esclareceu que o Plenário do TCU vem “reafirmando a ausência de base legal para uma interpretação da norma que amplie os efeitos punitivos do art. 87, inciso III [suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a dois anos], da Lei 8.666/1993 a todos os entes e órgãos da Administração Pública (Acórdãos 3.243/2012, 3.439/2012, 3.465/2012, 842/2013, 739/2013, 1.006/2013 e 1.017/2013, todos do Plenário)”. A propósito, relembrou que o voto condutor do Acórdão 3.439/2012-Plenário sintetizou os elementos nos quais se funda a posição do TCU sobre a matéria: “a) as sanções do art. 87 da Lei 8.666/93 estão organizadas em ordem crescente de gravidade e, ao diferenciar aspectos como duração, abrangência e autoridade competente para aplicá-las, o legislador pretendia distinguir as penalidades dos incisos III e IV [declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública]; b) em se tratando de norma que reduz o direito de eventuais licitantes, cabe interpretação restritiva; c) o art. 97 da Lei de Licitações, ao definir que é crime admitir licitação ou contratar empresa declarada inidônea, reforça a diferenciação entre as penalidades de inidoneidade e suspensão temporária/impedimento de contratar, atribuindo àquela maior gravidade”. Noutro giro, versando agora sobre os limites de sanção correlata prevista na Lei do Pregão (Lei 10.520/02, art. 7º – impedimento de licitar e contratar com a União, Estados, Distrito Federal ou Municípios), e diante da possibilidade de que o Serpro/SP venha a conferir demasiado alcance a esse dispositivo, consignou o relator que “a jurisprudência deste Tribunal (Acórdãos do Plenário 739/2013, 1.006/2013 e 1.017/2013) é firme no sentido de que tal penalidade impede o concorrente punido de licitar e contratar apenas no âmbito do ente federativo que aplicou a sanção, em consonância com o que dispõe o art. 40, inciso V e § 3º, da IN SLTI 2/2010”. Nesse sentido, e tendo em vista que as falhas verificadas não comprometeram efetivamente a competitividade do certame e tampouco frustraram o objetivo da contratação, o Plenário do TCU, acolhendo a proposta do relator, considerou parcialmente procedente a representação, revogando a cautelar expedida e cientificando o Serpro/SP de que “a sanção prevista no inciso III do art. 87 da Lei 8.666/1993 produz efeitos apenas em relação ao órgão ou entidade sancionador, enquanto a prevista no art. 7º da Lei 10.520/2002 produz efeitos apenas no âmbito interno do ente federativo que a aplicar”. Acórdão 2242/2013-Plenário, TC 019.276/2013-3, relator Ministro José Múcio Monteiro, 21.8.2013.”

IV -  DA  PRESENTE  IMPUGNAÇÃO  PERANTE  O  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

                                                                   Em  caso  recente e análogo  ao  presente,  o  Ministro  Gilmar  Galvão, no RMS 33.526/STF,   proferiu  despacho concedendo  liminar  para  suspender  ato administrativo daquele órgão que declarou  uma empresa  inidônea  para  licitar e  contratar  com  a  administração  pública.

                                                                  Em  análise  preliminar, o relator  considerou  plausível  a alegação  de  que  o  indeferimento  do  pedido  violou  os  princípios  do  contraditório  e  da  ampla  defesa, uma vez  que  o  processo admi9nistrativo  que  resultou  em sanção  baseou-se  apenas  em  provas  produzidas  sem  a  participação   da   empresa,  como  “in casu”.

                                                                  De  acordo  com  o  Ministro  Gilmar  Mendes,  ficaram  demonstrados  os  dois  requisitos  para a  concessão da liminar,  a  plausibilidade  jurídica  do  pedido  e  o perigo  da demora,  uma  vez  que  a  empresa  já esta  há  mais  de  dois  anos  suportando  os efeitos  da punição  imposta  pelo  CGU.

                                                                 O aduzido  Recurso  chegou  ao  STF após  o  indeferimento  de pedido  formulado  em  Mandado  de  Segurança  impetrado  no  Superior  Tribunal  de  Justiça (STJ).

V – DOS  PEDIDOS

                                                      Ante o exposto, requer que Vossa Senhoria e  seus demais pares,  autorizem  a  reforma  do  item  2.2.,  alínea “a”,  excluindo  ou  modificando  o edital do procedimento licitatório   em tela,   no  que  concernem   as  Empresas  suspensas  temporariamente  de  participar  de licitação  e de  contratar  por  força  do inciso III   do Artigo 87  da Lei Federal  8.666/93,  restringindo  ao  âmbito da FINEP/Ministério  da  Ciência, Tecnologias  e Inovação, de forma a possibilitar a habilitação das empresas interessadas, inclusive da empresa Impugnante no referido procedimento licitatório,  tornando-se  harmônico  com  os  Princípios  Constitucionais  acima  elencados,  decisões  do TCU  e  voto  do  Supremo  Tribunal  Federal,  de lavra  do  Ministro  Gilmar   Mendes,   que  liberaria  o  entendimento  no  âmbito Estadual,   que  diz “  com  a  sanção  de  suspensão  temporária  durante  o  prazo  de  vigência  de  igual  sanção  imposta  por  pessoa  da mesma esfera  político-administrativa”.

                                                JUSTITIA  SEMPER  SPERATUR.

                                            Termos,                               

                                                 em  que  pede  e

                                                   espera  pronto deferimento.


                                 ... ”
Resposta:
O entendimento adotado pela Finep quanto à abrangência da sanção prevista no inciso III do artigo 87 da Lei 8.666/93 é o do Superior Tribunal de Justiça, que é diferente do posicionamento do TCU e de outros doutrinadores.

O posicionamento da assessoria jurídica da Finep é de que a penalidade descrita acima não se refere apenas ao órgão sancionador, mas a todos os órgãos púlicos. Esse é o posicionamento do Superior Tribunal de Justiça (STJ). Abaixo estão julgados do STJ sobre o tema: 

•
REsp 174274/SP, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 19/10/2014, DJ 22/11/2004; 

•
REsp 151567/RJ, Rel. Ministro Francisco Peçanha Martins, Segunda Turma, julgado em 25/02/2003, DJ 14/04/2003;

•
RMS 9707/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, Segunda Turma, julgado em 04/09/2001, DJ 20/05/2002;

•
RMS 32.628/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 06/09/2011, DJe 14/09/2011.

A Finep, por meio de sua assessoria jurídica especializada, entende que a Administração é una, e a descentralização e desconcentração de suas funções tem por finalidade apenas melhorar a gerência dos interesses públicos. A ideia de que a penalidade está limitada ao órgão ou entidade sancionadora não se harmoniza com o princípio da moralidade administrativa (art. 37, caput, da Constituição da República; art. 3º, caput, da Lei nº 8.666/93). O Superior Tribunal de Justiça é a competência constitucional para interpretar o conteúdo de lei federal, conforme artigo 105 da Constituição Federal. Negar tal atribuição ao STJ seria contra a Constituição.

Desse modo, na visão da Finep, o entendimento que deve prevalecer é o do STF, no sentido de que a penalidade prevista no Inciso III, do artigo 87, da Lei nº 8.666/93 deve ser estendida a toda a Administração Pública.
Dessa forma, o pedido de impugnação não será acatado.
Atenciosamente,
Comissão de licitação
14/03/2016
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