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ASSESSORIA TECNICA E JURIDICA PARA A GESTAO DE BENS SERVICOS
E PATRIMONIO

PARECER N° 202/2009

DATA: 17.08.2009

LICITAGAO: 051/2009 — PREGAQO PRESENCIAL - Lote 02.

PROCESSO: 929/2008

OBJETO: Contratagdo de empresa para hospedagem, locagdo de veiculos, recepgdes
e demais servigos afins.

RECORRENTE: RODNA TRAVEL VIAGENS E TURISMO LTDA.

RECORRIDA: TERRA VIAGENS E TURISMO LTDA.

ASSUNTO: Recurso contra ato do Pregoeiro

Senhora Pregoeira

Com vistas a subsidiar a decisdo de Vossa Senhoria, apresentamos a
andlise acerca do Recurso interposto, legitima e tempestivamente, pela empresa
RODNA TRAVEL VIAGENS E TURISMO LTDA. diante de seu inconformismo pela
decisdo que declarou a empresa TERRA VIAGENS E TURISMO LTDA. em relagcdo ao
Lote 01 da Licitagdo n°. 051/2009.

Em suas razles, a Recorrente pleiteia a desclassificagdo da licitante
vencedora do certame, por estar ela sendo alvo de suposta investigacdo por suspeita
de fraude em licitagdes.

Segundo a empresa Rodna Travel, a contratagdo ndo seria viavel,

"por entender que nédo seria ético por parte do Tribunal de Justica a
contratacdo da recorrida jé que pela noticia divulgada em veiculo de
renomada credibilidade, tratando-se, pois, de empresa que nao se encontra
apta, pelo fato de estar sendo investigada por suspeita de fraude, o que
compromete o principio da moralidade administrativa, ndo podendo concorrer
em pé de [gualdade com as demais empresas que ndo se encontram nesta
situagéo de suposta irregularidade..”

Para fundamentar suas alegagGes, anexa noticia publicada no Jornal
Estado de Minas Gerais, na qual se informa que a empresa Terra Viagens e Turismo
Ltda. esta sendo investigada por supostas fraudes em licitacbes que teria
participado.

Instada a se manifestar, a empresa Recorrida — Terra Viagens e
Turismo Ltda. — alega, em apertada sintese, que as noticias trazidas sdo de carater
sensacionalista, e que ndo podem ser levadas em conta como fundamento para a
desclassificacdo de sua proposta.

Alega ainda que, presta servicos a diversos orgdos publicos
(Secretarias de Estado, CEF, BDMG, Banco Central, dentre outras), sem nenhum tipo
de intercorréncia, e que ha mais de 18 (dezoito) anos presta servicos na area
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corporativa.

Por ultimo, reforca a ndo existéncia de Obice que desabone sua
participacdo no certame, e que todos os requisitos dispostos pelo edital convocatorio
foram devidamente cumpridos.

E esse 0 breve relatorio. Passemos a analise dos fatos e fundamentos
elencados no presente recurso administrativo.

1. Inicialmente, cumpre-nos analisar a questdo atinente a admissibilidade
do recurso administrativo por parte da V. Sa.

Ressalta-se que os entes publicos devem total obediéncia ao principio
da legalidade, preceito regente de toda a atividade Administrativa. Este preceito nao
pode ser afastado ou sofrer interpretacdo restritiva, tal como asseverado pelo Min.
Marco Aurélio de Mello, em seu voto no julgamento do MS 24.872/DF:

"A Administragdo Publica € norteada por principios conducentes a seguranga
Juridica — da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia. A variagcdo de enfoques, seja qual for a justificativa, nao
se coaduna com os citados principios, sob pena de grassar a

inseguranca." (grifo nosso) 1

A incidéncia do principio da legalidade é também estudada por
Diégenes Gasparini, que aduz:

"0 principio da legalidade significa estar a Administragdo Publica, em
toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se
podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de seu
ator. Qualquer acdo estatal sem o calco legal, ou que exceda ao
ambito demarcado pela lei, é injuridica e expde-se a anulagdo. Seu
campo de agdo, como se vé, € bem menor que o do particular. De fato, este
pode fazer tudo o que a lei permite e tudo que a lei ndo proibe; aquela so
pode fazer o que a lei autoriza e, ainda assim, quando e como
autoriza... ”? (grifos nossos).

Sabe-se que o estado de Minas Gerais possui regulamentagdo
especifica acerca da modalidade licitatdria conhecida como pregdo (Decreto Estadual
n°. 44.786/2008).

Compulsando os termos do referido instrumento legislativo, destaca-se
item que trata das obrigacdes inerentes ao pregoeiro condutor do processo de
licitacdo. Com efeito, dispde o art. 99:

YArt. 99, As atribuicdes do pregoeiro incluem:

(...

1 sTF: MS 24.872/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Pleno. DJ 30-09-05.
2 GAPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 10 ed. rev. e atual. — 530 Paulo: Saraiva, 2005. Pg. 7.
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XIIT - o0 recebimento e o exame dos recursos, e seu encaminhamento
8 autoridade competente, devidamente instruidos quando for o caso.”

Langado & praca o edital, franqueia-se a participacdo de todos os
interessados que se adequem aos termos do instrumento. Ingressando no certame,
presume-se que o interessado tenha conhecimento de todas as obrigagGes
decorrentes de seu contetdo.

Ocorre, na hipdtese, o principio da vinculagdo ao edital, preceito que foi
alvo de diversos posicionamentos exarados pelo Tribunal de Contas da Unido.

A titulo ilustrativo, colacionamos decisdo na qual a matéria foi
ventilada.

"3. A decisdo subjetiva € rechacada pelo ordenamento juridico, que impde o
Julgamento objetivo e a vinculagdo ao edital, em homenagem aos principios
constitucionais da isonomia, da impessoalidade e da moralidade.

4. O edital é a lei interna do processo de licitagdo, vinculando aos
seus termos tanto a Administragdo Publica como os licitantes. Ndo
seria aceitdvel que a Administracdo fixasse no edjtal a forma e o modo de
participagdo dos licitantes e, no decorrer do processo ou na realizacdo do
Julgamento, se afastasse do estabelecido. Ou ainda, que aceitasse de apenas
um dos participantes a apresentacdo de proposta em desacordo com o
estabelecido. 3 (grifo nosso).

Frente a estes argumentos, percebe-se 0 acerto com que atuou V. S2.
Ciente de que seu dever é o de prestigiar o principio do contraditério e o da ampla
defesa, outra atitude ndo poderia ser tomada, sendo a admissao da intengao
recursal exarada pelo Recorrente.

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo previstos
expressamente pela Constituigao Federal, estabelecendo-0 como direito fundamental
inerente a todo o ordenamento juridico nacional. Eis o texto:

Art. 59 Todos séo iguais perante a lej, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos

acusados em geral séo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s mejos e recursos a ela inerentes;

Destaca-se que o0 parametro constitucional ndo restringiu o
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contraditério e a ampla defesa aos processos criminais, estedendo-o, de forma
irrestrita, aos processos administrativos.

Com efeito, todo e qualquer procedimento administrativo — dentre os
quais se enquadra a licitagdo — deve respeito a estas premissas. Nesse sentido é o
magistério de Gilmar Mendes, prolatado nos autos do MS n°. 24.268-0/MG:

“"Como j& escrevi em outra oportunidade, as duvidas porventura existentes na
doutrina e jurisprudéncia sobre a dimenséo do direito de defesa foram
afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no seu
dmbito de protegdo, todos os processos judiciais ou administrativos. "4

A hermenéutica constitucional recomenda que os principios
constitucionais sejam interpretados de forma extensiva, conferindo-os o maior
alcance possivel.

Nessa esteira, aplicando estes ensinamentos ao contraditdrio e a ampla
defesa, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido é unissona em afirmar que,
durante o rito do pregdo, cumpre ao pregoeiro acatar 0s recursos apresentados
pelas partes, rejeitando apenas aqueles flagrantemente descabidos.

A titulo ilustrativo, colaciona-se catedratica decisao do TCU, na qual o
Min. Augusto Sherman explica com brilhantismo a questdo posta em debate:

"8.2.2. O pregoeiro ndo possui competéncia para praticar ato que va
além do exame de admissibilidade formal da inten¢cdo de recorrer,
inexistindo a menor possibilidade de que ele pregoeiro,
individualmente ou conjuntamente com sua equipe, manifestando de

- forma antecipada as suas proprias convicgoes, decida sobre o mérito
do assunto. Se entender procedentes os argumentos do recurso, deverd
rever sua decisdo. Sendo, encaminhara o procedimento a autoridade superior,
‘devidamente informado’,

8.2.3. O mérito recursal, vale frisar, é matéria a ser tratada pela
‘autoridade competente’ de cada drgdo quando o pregoeiro ‘mantiver a
sua deciso, tudo conforme o disposto no artigo 89 caput e inciso 1V, do
Decreto 5.450/2005. Essa disciplina se completa com o disposto no artigo 11,
caput e inciso VII, do mesmo decreto, que prevé que ao pregoeiro caberd
apenas '‘receber, examinar e decidir os recursos, encaminhando a autoridade
competente quando mantiver sua decisdo’,

8.2.4. Nao existe, pois, na legislacdo especifica, a hipotese da
‘refeicdo sumaria’ da intengdo de recurso do licitante, especialmente,
fundada no entendimento prévio do pregoeiro sobre o mérito das
razoes recursais, que ainda serdo apresentadas dentro dos trés dias
de prazo. Somente quando o pregoeiro rever sua decisdo, acatando, pois, as
razbes do (s) recorrente (s), € que o processo ndo precisa subir para andlise
da autoridade competente.

4 STF: MS no, 24.268-0/2004. Pleno. Rel. Min?. Ellen Gracie. £717.09.2004.
4
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8.2.5. Outrossim, cabe lembrar que € direito subjetivo prdprio de cada
licitante a fiel observdncia do procedimento legalmente estabelecido para o
processo licitatorio (conforme o artigo 7° do Decreto 5.450/2005, o artigo 6°
do Anexo I do Decreto 3.555/2000 e o artigo 4° da Lei 8.666/1993). E nesse
direfto subjetivo se inclui o direito de que seja respeitado o mecanismo
proprio para a interposigdo dos recursos administrativos, ndo se admitindo
que obstaculos indevidos sejam criados pelo pregoeiro ou pelo sistema. Afinal
de contas, da mesma forma que ocorre no processo judicial, também no
processo administrativo a admissibilidade ndo se confunde com o meérito

recursal, >

Pelo exposto, pode-se concluir que o juizo de admissibilidade recursal
exercida pelo pregoeiro é apenas “superficial”, ndo cumprindo a ele examinar o
mérito das manifestagbes apresentadas pelos licitantes.

Foi exatamente este o procedimento adotado por V. Sa.

Diante de manifestacdo recursal exarada pela licitante Rodna Travel
Ltda., fundada em noticia jornalistica publicada no corrente ano, outra saida ndo
restou ao condutor que nado o acatamento do recurso administrativo.

Ressalte-se que, apesar da fragilidade dos argumentos levantados pela
Recorrente, outra atitude ndo poderia ser esperada da pregoeira. Como se viu, é
esta a linha de raciocinio consagrada pelo TCU, que vem conferindo maxima alcance
ao contraditério e a ampla defesa.

A proposito, em decisdo recente, a Corte de Contas condenou atitude
de pregoeiro que desrespeitou 0s preceitos constitucionais em comento:

“16. Discordo, nesse ponto, de seu argumento. A falha formal poderia ser
considerada se néo tivesse sido subtraido da empresa NT Systems o direito e
oportunidade de contestar a alegada nova irregularidade, responsavel,
jgualmente, por sua desclassificagdo. Ao meu ver, estd caracterizada afronta
aos principios da ampla defesa e do contraditorio.

17. Sobre essa ocorréncia, deve também responder a autoridade que
homologou a licitagdo, visto que, conforme apontado pela 4@ Secex, 'ndo
revisou adequadamente se houve respeito ao contraditorio e a ampla defesa
da representante, dado que o pregoeiro aduziu novas irregularidades quando
do exame do recurso administrativo

()

24. Cabe, assim, a aplicagdo aos responsaveis da multa prevista no art. 58,
inciso I, da Lei 8.443/1992.” ©

2. Atacando especificamente as razdes levantadas pela Recorrente em
seu recurso administrativo, refor¢a-se o0 acerto da decisao levada a cabo por V. S2,

5 TCU: Acérddo 3.528/2007 - Plendrio. Rel. Min. Augusto Sherman. D.0.U. 16.11.2007.
6 Tcu: Acérddo 915/2009 - Plenario. Rel. Min. José Jorge. D.0.U. 08.05.2009.
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Intimamente relacionado aos principios do contraditério e da ampla
defesa, encontramos o preceito da presuncdo de inocéncia, também de raiz
constitucional, que se apdia na norma contida no art. 59, LII:

‘Art. 59, (...)

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de

N3

sentenga penal condenatoria;

Em artigo publicado no jornal Estado de Sdo Paulo, o jurista Luis
Borges D “urso define, com propriedade, o instituto em debate:

O principio da presun¢do de inocéncia estd entre as principais garantias
constitucionalis do cidaddo brasileiro, ao estabelecer que todo e qualquer
acusado deve ser considerado inocente até a decisdo final, contra a qual ndo
cafba mais recurso, independente da acusagcdo que lhe seja imputada. Ou
seja, ninguém pode ser considerado culpado antes da sentenga final, que
advird apos Ihe ser garantida a ampla defesa e o contraditorio, dentro do
devido processo legal.” 7

Denota-se que este preceito é de fundamental importancia para a
seguranca juridica do ordenamento nacional e, por que ndo, ao Estado Democratico
de Direito.

Por seus mandamentos, antes de se declarar a culpa de um acusado,
deve-se permitir a este 0 uso de todas as ferramentas disponiveis a sua defesa,
notadamente através da admissdo das provas cabiveis a espécie.

Em que pese ser este um principio voltado naturalmente a investigagao
criminal, ndo resta dlivida de que seus efeitos ecoam também no processo
administrativo, principalmente em razdo de sua natureza constitucional.

O TCU possui manifestacdes exemplares nesse sentido, nas quais
elastece o0 alcance desta premissa aos processos administrativos:

"Importa mencionar que, para aplicar sancao ao agente publico, € necessario
que as constatacles estejam devidamente comprovadas e que os documentos
que as atestem sejam juntados aos autos. Do contrario, ndo se pode punir o
agente, A presuncdo € de inocéncia, que deve ser afastada mediante provas,
Juntadas aos autos, habeis a comprovar a atuagdo, ao menos culposa, do
gestor da coisa publica. "8

Compulsando os termos do recurso apresentado pela empresa Rodna
Travel Ltda., detrai-se que toda a sua argumentacdo se apdia em noticia veiculada
pelo jornal Estado de Minas, publicada em 27.07.2009.

7 D"URSO, Luis Fi4vio Borges. Em Defesa da Presuncdo de Inocéncia. O Estado de Sd3o Paulo. S3o Paulo, 01.06.2007.
8 TCU: Acérddo 24771999 - 22 Camara. Rel. Min. Benjamin Zymler. 0.0.U. 14.06.1999.
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Em que pese a importancia do veiculo de comunicagao que publica a
noticia carreada aos autos, esta Administracdo jamais poderia manifestar qualquer
espécie de juizo de mérito apoiado tdo somente em noticias jornalisticas.

Sdo recorrentes os casos em que, apds publicada uma dendncia em
veiculo de comunicagdo, ndo ha qualquer tipo de comprovagao efetiva acerca dos
fatos entao noticiados.

A desclassificagdo de um procedimento licitatério é das punigbes mais
graves inerentes ao certame. Como tal, é medida que deve necessariamente ser
cercada de todas as precaucdes, se apoiando em provas robustas de
descumprimento de algum dos termos do edital convocatdrio. Caso contrario, ferir-
se-ia de morte o preceito da seguranga juridica, pilar sustentador do Estado
Democratico de Direito.

Ndo obstante, examinando detidamente a noticia que deu ensejo a
presente manifestagdo recursal, percebe-se que o jornalista responsavel fez questdo
de frisar que a empresa Terra Turismo Ltda. estd apenas sendo alvo de
“investigacdo”, estando ela na lista de repasses “suspeitos” por parte do Ministério
das RelagOes Exteriores. Ora, o préprio veiculo comunicador fez questdo de realgar
que a empresa em questdo estad sendo investigada, por suspeitas. Quer, com isso,
afastar qualquer juizo de culpabilidade sobre a conduta da licitante.

Ha que se frisar: o procedimento investigatério, por si s6, nao é capaz
de ensejar restrigdes a direitos de quem quer que seja.

E fato que, antes de se aplicar qualquer tipo de sancdo a um
investigado, € preciso que a este seja dado a chance de se defender dos fatos
apurados - justamente em homenagem dos ja citados principios do contraditdrio e
da ampla defesa.

A interpretacdo nao poderia ser diversa, uma vez que todo o sistema
juridico brasileiro se apdia no preceito da boa fé.

Assim como qualquer negdcio juridico celebrado sob a égide do
ordenamento brasileiro, a licitagdo também deve observancia as normas de natureza
geral, dispostas pelo Cédigo Civil Brasileiro.

Langando mdo de analise sistematica sobre os termos do Cddigo Civil
Brasileiro, percebe-se que, a partir da nova legislacdo civil introduzida a partir de
2002, o principio da boa fé foi erigido a categoria de principio essencial ao
ordenamento juridico, sendo que em diversas passagens o0 legislador
infraconstitucional fez questdo de se referir a boa fé como parametro interpretativo
e balizador das relagGes juridicas havidas sob sua algada.

Esse panorama foi alvo de estudo especifico por parte do mestre Miguel
Reale, que, abordando o tema, definiu:
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£ a boa-fé o cerne em torno do qual girou a alteragdo de nossa Lei Givil...

..Dai’ a necessidade de ser ela analisada como conditio sine qua non
da realizagdo da justica ao longo da aplicacdo dos dispositivos
emanados das fontes do direito, legislativa, consuetudinaria,
Jurisdicional e negocial.
Em primeiro lugar, importa registrar que a boa-fé apresenta dupla faceta, a
objetiva e a subjetiva. Esta dftima — vigorante, v.g., em matéria de direitos
reais e casamento putativo — corresponde, fundamentalmente, a uma atitude
psicologica, isto € uma decisdo da vontade, denotando o convencimento
individual da parte de obrar em conformidade com o direito. J4 a boa-fé
objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo
objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impée o poder-dever
que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria uma pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impée
diretrizes ao agir no trafico negocial, devendo-se ter em conta, como
lembra Judith Martins Costa, "a consideracdo para com os interesses
do alter, visto como membro do conjunto social que é juridicamente
tutelado”. Desse ponto de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva se
qualifica como normativa de comportamento leal. A conduta, segundo a boa-
fé objetiva, é assim entendida como nogdo sinbnima de “honestidade
publica”.®
Como se viu, a boa-fé é circunstancia que influenciou de forma decisiva
na edicdo do atual Cddigo Civil, estendendo seus mandamentos aos mais diversos

institutos juridicos consagrados em seu texto.

Dessarte, vale frisar que, ao longo do certame licitatério em analise, a
licitante vencedora ndo enfrentou qualquer circunstancia capaz de impedir sua
contratagao. Analisando os documentos apresentados por ela no procedimento de
habilitacdo, ndo se verifica qualquer indicio de irregularidade que desabone sua
contratacdo. As condigOes habilitatorias foram, portanto, preenchidas.

Por derradeiro, insta destacar que, acaso se acatasse como verdadeiras
as alegacdes da Recorrente, ndo haveria que se cogitar sequer do ingresso da
empresa Terra Viagens Ltda. no certame licitatério, uma vez que o edital
convocatdrio proibe que empresas com restrices junto @ Administragdo Estadual
venham a participar da presente licitagdo. Vejamos:

2.2, Ndo poderdo participar da presente licitagéo:

a) consorcios de empresas, qualquer que seja sua forma de constituicdo;

b) empresas ou sociedades estrangeiras;

c) pessoas fisicas ou juridicas que estiverem suspensas de participar
em licitagcdo e impedidas de contratar junto a qualquer orgédo da
Administracdo Publica Estadual;

d) pessoas fisicas ou juridicas que estejam declaradas inidbneas para licitar ou
contratar junto a qualquer orgdo da Administragdo Publica Estadual, enquanto
perdurarem os motivos da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacéo
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade;

9 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Disponivel em: www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm. Acesso em:
07.07.2009.
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e) pessoas fisicas ou juridicas cujo objeto social ndo seja pertinente e

compativel com o objeto desta licitagdo;
f) pessoas fisicas ou juridicas que incidirem no estipulado no art. 9° da Lei n°

8.666/93. ”(grifo nosso).
CONCLUSAO:

Feitas essas consideragdes, esta Assessoria opina, s.m.j, pela
manutencdo incélume da decisio de Vossa Senhoria quanto a declaragdo de
vencedora, em razao da melhor proposta apresentada pela empresa TERRA VIAGENS
E TURISMO LTDA., ora Recorrida, eis que prolatada em perfeita consonancia com os
ditames normativos disciplinadores da matéria.

A sua elevada e criteriosa apreciagdo.

fp P eaﬁ(w v{lgheta /M\D.UOU\/LQ

edro Oliveira St Adriana Lage de Faria Navarro
Técnico Judiciario — ASCONT Assessora Juridica — ASCONT

DECISAO DA PREGOEIRA:
Com base nos fundamentos do Parecer da ASCONT,
mantenho a decisGo de declarago de vencedora ¢
empresa Terra Viagens e Turismo Ltda., em razdo da
melhor proposta.

Encaminhem-se os autos a DIRSEP

Em 17/08/2009.

nara andlise do recurso.

. . D
Sheilla da 21 [ Santos Guerra

DESPACHO DA DIRSEP:

Adotando os fundamentos do Parecer da ASCONT,
conhego do recurso, interposto tempestivamente, mas,
no mérito, nego-lhe provimento, ratificando a decisdo do
Sra. Pregoeira, no tocante a declaragdo de vencedora,
em razao da melhor proposta apresentada pela empresa
Terra Viagens e Turis Ltda. Encaminhem-se os autos
a GECOMP para as pr éncias relgtivas ao certame.

Em 17/08/2009.

Selma .M‘n@haelsen DllgsA
Diretoria-Executiva da Gestdo de Bens, Servigos e
Patrimonio



