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. DECISAQ ADMINISTRATIVA s
RESPOSTA AO RECURSO ADMINISTRATIVO
PROCESSO LICITATORIO: CONCORRENCIA PUBLICA N° 09.10.01/2023.08
OBJETO: CONTRATACAO DE PESSOA JURIDICA PARA EXECUTAR PAVIMENTACAO EM
PEDRA TOSCA EM DIVERSAS LOCALIDADES DO MUNIC{PIO DE AMONTADA.
RECORRENTE: SERFI CONSTRUTORA E SERVICOS DE TRANSPORTE EIRELI - ME,

Trata-se de Recurso Administrativo interposto pela (s) empresa (s) SERFI CONSTRUTORA E
SERVICOS DE TRANSPORTE EIRELI - ME, nos autos da CONCORRENCIA PUBLICA N°
09.10.01/2023.08, cujo objeto ¢ “CONTRATAGCAO DE PESSOA JURIDICA PARA EXECUTAR
PAVIMENTACAO EM PEDRA TOSCA EM DIVERSAS LOCALIDADES DO MUNICIPIO DE
AMONTADA.”.

Em sede de admissibilidade, foram preenchidos os pressupostos de admissibilidade,
legitimidade e tempestividade, conforme comprovam os documentos acostados ao Processo de
Licitagéo.

Da Anilise do Recurso da empresa SERFI CONSTRUTORA E SERVICOS DE
TRANSPORTE EIRELI - ME

A RECORRENTE alega em sua pega recursal que em nenhum momento a declaragéo ¢ usada
de ma-fé, sendo excesso de formalidade por parte da Comissdo de Licitagdo. Aduz ainda que na
elaboragdo da declaragdo foi declarado a condigdo erroneamente, porém o direito da empresa €0
mesmo, ela se enquadra em condigdes de beneficios para usufruir das condigSes de empresa
enquadradas tanto ME ou EPP.

Ao final pede que seja reanalisado o processo e que seja reformulada a decisdo para que seja
incluida no rol de empresas habilitadas.

Sobre a matéria, a Lei Complementar n.° 123/2006 dispde em seu diploma os requisitos que
diferenciam o enquadramento de uma empresa na condigdo de Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte.

Nesse sentido, ndo fora a toa que o legislador referiu-se ao enquadramento da empresa na
condi¢do de microempresa e/ou de pequeno porte, ndo pode o interprete da norma ampliar seu alcance
quando este ndo lhe ¢ dado competéncia para tal, uma vez que o instrumento convocatério €

suficientemente claro e objeto quanto as exigéncia ora postas. Sendo vejamos o que diz a exigéncia do
edital: ;

Cumpre destacar que, apGs compulsar os autos do processo licitatorio, foi verificado que o
recorrente acostou declaragdo lpencionando que a empresa em questdo se trata de ME.

Ocorre que a recorrente entende que apenas houve um excesso de formalismo por parte da
Presidente da CPL, ndio apresentando qualquer argumento quanto a necessidade de seu
desenquadramento. Todavia, ag analisar minuciosamente toda a documentagfio entregue, ficou notorio
que ha divergéncia quanto ao seu real enquadramento, uma vez que em suas demonstragdes contibeis
apresentam que o rendimento bruto anual ultrapassa o limite legal estabelecido, o qual ensejou motivo
da sua inabilitagdo: “Declarou ser ME, porém o balango apresentado do ano fiscal de 2022, apresenta
receita operacional bruta de R§ 2.817.447,94; o que caracteriza descumprimento de condigio bésica
para enquadramento de ME. A mera participagdo em licitagdo como ME e EPP, amparada por
declaragdio falsa, configura fraude em licitagdio, tipificada no art. 90 da lei de licitagdes ¢ de acordo
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com o acordiol677/2018 do TCU. Tal tentativa de obtengfio de vantagem no presente certames

configura afronta direta ao principio constitucional da isonomia e o bem juridico protegidos pelos arts.
170, IX e 179 da constituigdo federal e pela lei 123/2006 que trata do desenvolvimento econdmico por
meio de tratamento diferenciado em relagdo as demais empresa das ME e EPP”

Sobre a matéria, a Lei Complementar n.° 123/2006 dispde em seu diploma os requisitos que
diferenciam o enquadramento de uma empresa na condi¢do de Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, in verbis:

Art. 3% Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empresiria, a
sociedade simples e o empresario a que se refere o art. 966 da |.ei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde
que:

I- noj caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); c¢;
I — no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario,
receitaibruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual
ou inff:rior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

(negritado)

Observa-se que o% dispositivo acima dispde expressamente que a caracterizagfo do
enquadramento de microempresa se faz por sua receita bruta anual, ou seja, considera-se o que o teto
maximo ¢ de RS 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais). Mesmo sobre a alegacio de
desenquadramento automitico previsto no art. 3°, pardgrafo 7° da LC 123/2006, trata-se na
verdade de situa¢do no caso de inicio de atividades da empresa, o que niio é o caso, haja vista que
a mesma encontra-se ativa, conforme dados no cartio do cnpj da receita federal apresentado.

A Procuradoria Geral do Estado do Parana — PGE/PR se manifestou acerca do tema por
meio do Parecer n° 28/2017 — PGE, se posicionando no sentido de que:

“Assim, o enquadramento e o desenquadramento da empresa é um ato
declaratério da prépria empresa, independente de procedimentos
burocraticos complexos.

Ao tempo que é um ato de diminuta formalidade, vemos que é obrigagio
da empresa fazer a declaragdo quando nio reunir os requisitos de
microempresa ¢ empresa de pequeno porte. Participar de licitacdo
utilizando os beneficios sem os condicionantes constitui-se em fraude,
tipificada no art. 90 da Lei n° 8.666, de 1993, o que pode levar o licitante a
ser declarado inidoneo, de acordo com o art. 156 da Lei Estadual n® 15.608,
de 2007.”

Na mesma toada, o Decreto Federal n° 8.538/2015 explicita o funcionamento do
enquadramento das microempresas e empresas de pequeno porte para fins dos beneficios da Lei
Complementar n° 123/2006 no$ certames publicos.

|
Art. 13. Para fins do disposto neste Decreto, o enquadramento como: (...)
§ 1° 0 licitante é responsdvel por solicitar seu desenquadramento da
condi¢io de microempresa ou empresa de pequeno porte quando
houver ultrapassado o limite de faturamento estabelecido no art. 3% da
Lei Complementar n° 123, de 2006, no ano fiscal anterior, sob pena de
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ser declarado inidoneco para licitar e contratar com a administraciic’
publica, sem prejuizo das demais sanc¢des, caso usufrua ou tente
usufrujr indevidamente dos beneficios previstos neste Decreto.

§ 2° Devera ser exigida do licitante a ser beneficiado a declaracio, sob
as penas da lei, de que cumpre os requisitos legais para a qualificagdo como
microempresa ou empresa de pequeno porte, microempreendedor
individual, produtor rural pessoa fisica, agricultor familiar ou sociedade
cooperativa de consumo, estando apto a usufruir do tratamento favorecido
estabelecido nos art. 42 ao art. 49 da Lei Complementar n® 123, de 2006.

Destacamos que nfio ha mecanismos de identificar se a empresa ultrapassou o iimite
previsto em lei para enquadramento de ME para EPP, tendo em vista que incumbe ao préprio
empresério a tarefa de atualizagdo do desenquadramento junto ao 6rgdo competente.

Sobre o tema destacamos diversos julgados do TCU quanto a fato de enquadramento
questionado pela recorrente quanto ao faturamento auferido no exercicio:

A defini¢io de receita bruta para fins de enquadramento de licitante nas
categorias de microempresa ou empresa de pequeno porte deve corresponder
4 soma das receitas oriundas das atividades empresariais, niio se restringindo
a venda de bens e & prestagdio de servigos em sentido estrito,

Acérdio 2446/2016-Plenrio | Relator: VITAL DO REGO

Para efeito de enquadramento na defini¢do de microempresa ou empresa de
pequeno porte a que alude a LC 123/2006, a receita bruta a ser considerada ¢
a referente a atividade efetivamente exercida como fato gerador dos tributos,
nfio importando para tanto a natureza juridica da empresa ou a descrigdo de
suas atividades no cadastro de pessoas juridicas. "
Acorddo 1702/2017-Plenario | Relator: WALTON ALENCAR
RODRIGUES

A participacio de empresa_em licitaciio exclusiva para microempresa
(ME) ou_empresa de pequeno porte (EPP), sem que haja o correto
enquadramento nessas categorias, em razio de faturamento superior ao
limite legal estabelecido, enseja declaragio de inidoneidade,
impossibilitando que contrate com a Administragdo Pablica por até 5 anos. A
baixa materialidade dos procedimentos licitatorios exclusivos para ME ou
EPP constitui atenuante a conduta dos responsaveis.

Acérdiio 2847/2010-Plenario | Relator: WALTON ALENCAR
RODRIGUES

A participagdo do particular reservando-se como microempresa sendo que 0 mesmo ndo
se enquadra mais neste status juridico caracteriza-se fraude.

Conforme acima exposto, a conduta de apresentar em certame licitatorio declaraciio
com contetido incompativel com o real enquadramento da empresa licitante é passivel de
incorrer nas penalidades legalmente previstas, sendo que, os atos tipificados nesta figura
criminosa atingem diretamenﬁe o processo licitatorio por meio da quebra do carater competitivo.

A auséneia de veracidade nas informagdes prestadas pelo recorrente no certame em
epigrafe inviabiliza por si s a sua participago no processo licitatério, sendo certo que, a revogagéo de
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sua inabilitagdo contraria todos os preceitos legais norteadores da Administragdo Publica, em razfio da’
postura da empresa recorrente em tentar burlar a legalidade das etapas do certame, consequentemente
obtendo para si vantagem indevifia.

Principio de extrema importancia para a lisura da licitagio publica, significa, segundo
José dos Santos Carvalho Filho, "que todos os interessados em contratar com a Administragdo devem
competir em igualdade de condigdes, sem que a nenhum se oferega vantagem ndo extensiva a outro."

A margem do aduzido acima observe-se o entendimento doutrindrio de Celso Anténio
Bandeira de Mello sobre o assunito em questdo:

“] - Licitagdo, pois, ¢ um procedimento competitivo — obrigatorio como regra
— pelo qual o Estado e demais entidades governamentais, para constituirem
relagdes juridicas as mais obsequiosas aos interesses a que devem servir,
buscam selecionar sua contraparte mediante disputa constituida ¢
desenvolvida isonomicamente entre os interessados, na conformidade dos
pardmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados.
2 — Facil é ver-se que a licitagdo ndio é um fim em si mesmo, mas um meio
pelo qual se busca a obtengdo do negbcio mais conveniente para o
atendimento dos interesses e necessidades ptblicas a serem supridos, tanto
para asscgurar, neste desiderato, o pleno respeito ao principio da isonomia,
isto é: o dever de ensejar iguais oportunidades aos que pretendem disputar o
tratamento das relagdes juridicas em que o Poder Piblico esteja empenhado.

Tem, pois um carater manifestadamente instrumental e competitivo, pois € um recurso,
uma via, para que as entidades estatais possam aportar idonea e satisfatoriamente na satisfagdo de um
interesse publico a ser preenchido mediante relagdo firmada com outrem. Logo, a obrigatoriedade do
uso de tal instituto — sem duvida importantissimo, tanto que a propria Constituigdo o prevé como
obrigatério, no art. 37, XXI —(...)"

A licitagdo tem que chegar a um final, esse final ¢ o julgamento, realizado pela propria
Comissio de Licitagdo ou pregoeiro, e no caso de convite, por um servidor nomeado. Esse julgamento
deve observar o critério objetivo indicado no instrumento convocatdrio. Tal julgamento, portanto, deve
ser realizado por critério, que sobre ser objetivo deve estar previamente estabelecido no edital ou na
carta-convite. Portanto, quem vai participar da licitagdo tem o direito de saber qual € o critério pelo
qual esse certame vai ser julgado, como assim o foi.

Zanella di Pietro, explicando este principio, afirma que, "Quanto ao julgamento objetivo,
que é decorréncia também do principio da legalidade, esta assente seu significado: o julgamento das
propostas ha de ser feito de acordo com os critérios fixados no edital."

Nesse exato pensar, confirma Odete Medauar que:

"o julgamento, na licitagdo, é a indicagdo, pela Comissiio de Licitagfo, da
proposta vencedora. Julgamento objetivo significa que deve nortear-se pelo
critério previamente fixado no instrumento convocatério, observadas todas as
normas a respeito."

Os principios constitucionais dirigem-se ao Executivo, Legislativo e Judiciario,
condicionando-os e pautando a interpretagdo e aplicagdo de todas as normas juridicas vigentes. No
Estado de Direito o que se quer ¢ o governo das leis e ndo dos homens.
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O principio da legalidade constitui-se basilar na atividade administrativa e segundo o.qual”
a Administragiio estd restritamente regulada pelo instituido em lei, ou seja, o administrador ou gestor
plblico esta jungido & letra da lei para poder atuar. Seu facere ou non facere decorre da vontade
expressa do Estado (com quem os agentes piblicos se confundem, segundo a teoria da presentagéo de
Pontes de Miranda), manifestadz;i por lei. Nesse exato sentido ¢ a ligdo de Celso Ribeiro Bastos:

“w B hue, com relagio & Administragdo, ndo ha principio de liberdade
nenhum a ser obedecido. E ela criada pela Constituigdo e pelas leis como
mero instrumento de atuagdo e aplicagdo do ordenamento juridico. Assim
sendo, cumprird melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a propria lei,
cuja vontade deve sempre prevalecer.” (CURSO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO, Saraiva, 2°* ed., Sdo Paulo, 1996, p. 25.)

O descumprimento supra nada mais poderia ensejar que a inabilitagdo da licitante, como
ocotreu, ndo pode a bem de qualquer aspecto, a nilo ser o edital, a Comissdo de Licitagdo julgar o
procedimento licitatério, uma vez esse exigindo, ¢ forgoso quando ha descumprimento imputar-se ao
infringidor das normas editalicias o dnus da inabilitagdo, essa € a ratio legis.

Ao descumprir normas editalicias, a Administragdo frustra a propria razéio de ser da
licitagdo e viola os principios que direcionam a atividade administrativa, tais como: o da legalidade, da
moralidade e da isonomia.

Nesta seara vejamos entendimento do STJ:

O STJ entendeu: “O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério se
traduz na regra de que o edital faz a lei entre as partes, devendo os seus
termos serem observados até o final do certame, vez que se vinculam as
partes.” Fonte: STJ. 1° turma, RESP n° 354977/SC. Registro n°
200101284066.DJ 09 dez. 2003. p. 00213,

Descumprido estaria no caso o ndo menos considerdvel principio da igualdade entre os
licitantes, quando se uns apresentaram a documentagio segundo o determinado no edital, outros néo
poderiam descumprir, ainda quando atrelados a este principio, segundo classificacdo dada por
Carvalho Filho, estdo os principios correlatos, respectivamente, da competitividade ¢ da indisting¢io.

Principio de extrema importancia para a lisura da licitagdo publica, significa, segundo
José dos Santos Carvalho Filho, "que todos os interessados em contratar com a Administragdo
devem competir em igualdade de condigdes, sem que a nenhum se oferega vantagen ndo extensiva a
outro."

Outro principio que seria descumprido € o ndo menos importante principio do julgamento
objetivo. A licitagdo tem que chegar a um final, esse final ¢ o julgamento, realizado pela propria
Presidente da CPL ou pregoeiro, e no caso de convite, por um servidor nomeado. Esse julgamento
deve observar o critério objetivo indicado no instrumento convocatério. Tal julgamento, portanto, deve
ser realizado por critério, que sobre ser objetivo deve estar previamente estabelecido no edital ou na
carta-convite. Portanto, quem vai participar da licitagdo tem o direito de saber qual ¢ o critério pelo
qual esse certame vai ser julgado, como assim o foi.

A lei de licitagdes devera ser aplicada em sua amplitude, principalmente com as demais
normas vigentes e origindrias, as constitucionais, portanto, em relagdo A legitimidade da referida
exigéneia e, a respeito da sua legalidade, analisemos a luz da indispensabilidade contida no Art. 37,
inciso XXI, da Constitui¢do Federal:
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Art. 37 A administragio pablica direta e indireta de qualquer dos Pdder es da
Unido, \dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera 08
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagéo, as obras, servigos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
plblica que assegure igualdade de condig¢des a todos os concorrentes, com
cldusulas que estabelegain obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagfo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

Isto posto, restam comprovadas a regularidade das exigéncias supramencionadas no ato
convocatério e quanto ao julgamento por parte da Presidente da CPL, de maneira que nfio se pode
interpretar o edital de forma diversa ao sentido das normas nele contido, mormente quando nfo se esta
mais em fase legal para tanto.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em entendimento diverso, ¢ a maxima: “Ndo é dado ao
intérprete alargar o espectro (lo} texto legal, sob pena de criar hipdtese ndo prevista” (lvan Rigolin).
O professor Toshid Mukai, pontua “Onde a lei ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete
fazé-lo”,
Ressaltamos que em sede de descumprimento de exigéncia comprovadamente legal,
decidiu o STJ:
« .desmerece habilitagdio em licitagdo piblica a concorrente que ndo satisfaz
as exigéncias estabelecidas na legislagdo de regéncia e ditadas no edital.”
Fonte: STJ. 12 turma, RESP n° 179324/SC. Registro n® 199800464735.DJ 24
Jun.. 2002. p. 00188. Revista Férum Administrativo — Direito Piblico vol. 17.

ano 2. jul. 2002.

Da Concluséio Final
\

Ante o exposto, CONI‘ECO do presente recurso administrativo, para, no mérito, NEGAR
PROVIMENTO, mantendo-se incdlume os atos praticados pela Comissio de Licitagio, mantendo-se a
sessdio ja designada de abertura das propostas.

Amontada/CE, 18 dejarileiro de 2024,
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