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LAUDO DE JULGAMENTO DE RECURSO ADMINISTRATIVO

Processo n° 113/2010 relativo ao Pregdo Presencial n° 43/2010,
objetivando Aquisi¢io de tubos de PVC para uso na amplia¢ao da rede
de abastecimento de agua, em extensao total de 2.370,00 metros, na
localidade da Rua Felipe Schmidt e Avenida das Margaridas, conforme
Anexo V do Edital.

As 11h:00m, do dia 30 de novembro do ano de 2010, no Prédio da Prefeitura Municipal de
Itapoa, sito a Rua 1.590, n° 430 — Balneério Itapod (SC), a Pregoeira Oficial do Municipio,
instituida pelo Decreto n° 1108/2010 de 06 de abril de 2010, Senhora FERNANDA CRISTINA
ROSA, procedeu o julgamento do Recurso, via protocolo sob o nimero 2010/11-003942,
impetrado pela empresa HIDROLUNA MATERIAIS PARA SANEAMENTO LTDA, no qual a
mesma apresenta Recurso quanto ao edital Pregdo Presencial n°® 43/2010 requerendo
retificagdo. Com relacdo ao referido Recurso impetrado por essa empresa, temos a esclarecer
0 que se segue:

1. E descabida a alegacdo da interessada quando invoca o art. 3°, paragrafo 1°, inciso |
da Lei n® 8.666/93 | - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéao,
clausulas ou condigBes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo 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 §§ 5% a 12
deste artigo e no art. 3° da Lei n® 8.248, de 23 de outubro de 1991. Invocando para isto
0 prazo estipulado em edital de entrega do objeto de 03 (trés) dias Uteis a partir da
ordem da entrega se atendo com as consideracbes que as empresas estardo
competindo em carater de desigualdade.

2. Pois bem, o edital ndo limita em nenhum momento areas de abrangéncias ou espago
territorial, nem muito menos faz consideracdo a sede ou domicilios de licitantes, haja
vista o pregdo em epigrafe se encontrar aberto a qualquer interessado desde
22/11/2010 com ampla divulgacgdo como manda a Lei n° 10.520/2002 e
subsidiariamente a Lei n° 8.666/93. A administragdo publica ndo faz exigéncia alguma
quanto aos possiveis interessados, podendo participar qualquer empresa, fabricante,
fornecedores, comércios, qualquer ente que atenda o edital e que se encontre de forma
regular nas esferas Municipal, Estadual e Federal, deixando inclusive de solicitar
atestados que comprovem a entrega deste objeto para outros 6rgdos publicos ou
privados com o intuito ja de ampliar a competitividade, portanto também descabida a
alegacao de que ha elementos que frustrem e restrinjam a competicao.

3. Quanto as alegacdes de que as possiveis interessadas em participar da licitagdo em
condicbes para fazé-lo estardo competindo em desigualdade também nao ha razdes a
adotar, pois a Administracdo publica com intuito de realizar a licitagdo realizou
pesquisas de precos ou melhor dizendo orgamentos que estimam a aquisicdo do objeto
em diferentes 05 (cinco) empresas sendo estas do Estado do Parana e Santa Catarina,
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e vale esclarecer que j4 manifestaram interesse de participar do pregdo em epigrafe
através de protocolo Empresas do Estado da BAHIA (BA), PARANA (PR), SANTA
CATARINA (SC); e também nao ha restricdo alguma para que ambas participem, pois
o critério € o menor preco, ndo a distancia a percorrer. Salientando que para aquelas
que se encontrarem em uma distancia maior a percorrer devera esta, reduzir os seus
precos significativamente para alcancar a obtencdo de éxito, e prever anteriormente
todos os seus custos, gastos, e encargos, para poder atender o contrato.

4. Alega a recorrente ainda que as empresas que tenham o produto a pronta entrega e
estarem proximas Itapoa talvez consigam atender o prazo de entrega estabelecido,
mas aquele que mesmo possua a pronta entrega e dependam de transporte terrestre
ndo poderdo participar pela condicdo abusiva e editalicia. E ainda segue com os
dizeres que nos encontramos num pais continental e que a licitagdo publica deve
permitir que todas as empresas do territdério nacional possam acudir a licitagdo, sem
restricdo; e argumenta que uma empresa sediada no Amazonas demanda de no
minimo 20 dias somente de transporte da mercadoria até a cidade de Itapoa, o que é
considerado prazo minimo para a entrega do material;, e 0 que o objeto exige
caminhGes de 6 metros de comprimento o0 que inviabiliza o transporte aéreo ou
expresso, 0 que permitiria as demais empresas participar da licitagdo, tornando a
clausula de entrega do objeto abusiva.

5. Quanto as alegacdes supra registre-se que € dever da Administracdo Publica,
considerar sempre o interesse publico e o principio da economicidade, e a decisédo
sobre o0 objeto a ser adquirido e o prazo de entrega do objeto que servirdo ao Municipio
insere-se no ambito exclusivo de discricionariedade da Administragcdo. Isso quer dizer
que o Municipio, com base no interesse publico a ser satisfeito, entendendo ser mais
conveniente e possivel de fazé-lo, pode estipular o prazo de entrega em 03 (trés) dias,
e tem a total liberdade para fazé-lo.

A descricdo do objeto do futuro contrato deve ser realizada com toda a precaucao,
valendo-se a Administracdo de estudos técnicos sdlidos, para definir, de maneira
precisa, o que realmente contempla o interesse publico. Ora, é necessario que a
Administracdo saiba o que quer e, para tanto, ndo ha outro caminho agora o de
procurar conhecer as possibilidades ofertadas no mercado, consultando especialistas a

respeito do objeto que se pretenda contratar.

E foi este 0 caminho tomado pela administragédo publica ao realizar orcamentos dando
conta do que se pretendia poderia ser realizado. E uns dos motivos justificadores que
se mantera o prazo de entrega, “é garantia do interesse publico”, pois estamos no més
de dezembro, més da alta temporada,aonde a cidade recebe turistas do Brasil inteiro e
até mesmo de fora do pais, que aquecem a economia da cidade, e o turismo local; e
uma cidade que hoje comporta aproximadamente 14.300 habitantes passa a quase
300.000 se utilizando de uma estrutura fisica que atende 14.300 habitantes.

Vale dizer que sendo 0 nosso Municipio pequeno € com poucoS recursos, €
responsavel hoje pela administracao do fornecimento agua, que por sua vez detentor e
herdeiro de sistema de abastecimento de &agua precario deixando pela antiga
concessionaria CASAN, resolveu realizar em carater emergencial uma obra de infra-
estrutura tipo adutora nos pontos aonde se localizam a maior populacéo da cidade para
ajudar a atender os pontos mais criticos, que sdo as extremidades do Municipio,
reforcando a rede aonde ndo se tem agua no periodo de quase 9 (nove) dias entre
dezembro/10 e janeiro/11 passara a ter, mesmo que em pouca escala. E para atender
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esta necessidade é relato do Diretor do Depto de Aguas que esta obra devera estar
concluida até dia 20/12/2010 antes do Natal, e prazo de execugao para esta obra varia
entre 07 (sete) e 15 (quinze) dias a depender do tempo de chuva ou sol.

6. Sobre o tema convém reproduzir as licdes de Dr. JOEL DE MENEZES NIEBUHR
(Licitacdo Publica e Contrato Administrativo):

A descricdo do objeto talvez seja a fase mais delicada da licitacédo
publica. Acontece que, por um lado, a Administracdo ndo pode restringir
em demasia o0 objeto, sob pena de frustrar a competitividade. Por outro
lado, ela ndo pode defini-lo de maneira excessivamente ampla, haja vista
gue, nesse caso, além de falecerem critérios objetivos para o julgamento
das propostas, a propria consecucao do interesse publico é posta num
segundo plano, em virtude de a Administragdo ter admitido propostas
dispares, por for¢ca do que, € transparente, ndo soube ou ndo envidou os
esforcos necessérios para delimitar, como devido, qual a utilidade que
melhor o contempla. E isso porque, se a Administracdo descreveu o
objeto de modo amplo demais, acaba por aceitar solugbes dispares
inclusive as que nao satisfazem o interesse publico. Assim sendo,
supfe-se que ela ndo sobe definir bem o0 que queria e quais as
especificidades que pretendia. Por corolario, conclui-se que descurou do
interesse publico, que demanda ser otimizado. [...]

A atividade de definicBo do objeto da licitacdo publica é
eminentemente discricionaria. Compete ao agente administrativo
avaliar o que o interesse publico demanda obter mediante contrato para
desenvolver satisfatoriamente as atividades administrativas. [...] grifo
Nnosso.

Pois bem, importa que a definicdo do objeto da licitacdo e todas as suas
especificidades séo atividades entregues a discricionariedade dos
agentes administrativos, que devem sentir o quadro social, politico e
econdmico, bem como priorizar as demandas a serem atendidas pela
Administracéo Publica. [...]

7. Portanto averiguando os pormenores do pedido da empresa interessada conclui-se que
sua solicitacdo ndo cabivel ao interesse publico, pois atendendo-a ndo se cumprird a
finalidade que se espera do produto que € a de atender a populacdo que necessita de
um bem maior, que a “aqua para todos”.

Ainda é muito freqliente que a Administragcdo seja prejudicada em razdo do
comportamento de licitantes que agem em relacdo a ela com flagrante de ma-fé,
buscando ampliar os seus beneficios privados em detrimento do interesse publico.

8. Ainda argui a recorrente que no edital em tela do item n°® 4.4.1 é vedada a participacéo
de empresas suspensas de licitar com a administracdo publica, e que o edital ndo
deixa claro se a suspenséo trata somente do Municipio de Itapoa ou frente a qualquer

3/9



Prefeitura Municipal de Itapoa/SC

Secretaria de Administracdo e Financas — Licitagcdes e Contratc
Av. 1590, n° 430 - Balneario Itapoad — 89249-000 Itapod (SC) - CNPJ] 81.140.303/0001-01

orgéo da administragdo publica. E o que item da descricdo ndo incluem as empresas
declarada inidéneas e que isto fere o art.97 da Lei n® 8666/93.

9. Ora vejamos, sobre o0 aspecto do inciso Xl e XlI do artigo 6° da Lei n°® 8.666/93 que vem
conceituar a Administracéo Publica e a Administracdo, expressando o seguinte:

"Administracdo Publica - a administracdo direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica
de direito privado sob controle do poder publico e das
fundacgdes por ele instituidas ou mantidas;"

"Administracdo - 6rgdo, entidade ou unidade administrativa
pela qual a Administracdo Publica opera e atua
concretamente;"”

E de clareza solar que a expressdo Administragdo Publica refere-se ao conjunto de
todos os o6rgdos e entidades que integram o aparato administrativo do Estado. Ja o
vocabulo Administracdo diz respeito somente ao 6rgdo ou entidade pelo qual a
Administracéo Publica opera, isto é, aquele que realiza a licitagdo, que firma o contrato.

Ora, como se percebe com extrema facilidade, o inciso Ill do artigo 87 da Lei n°
8.666/93 prescreve expressamente que a penalidade de suspensdo tempordria incide
sobre a Administragdo, isto é, somente sobre o 6rgdo ou entidade contratante. Noutro
lado, o inciso IV do mesmo artigo prescreve que a declaracdo de inidoneidade incide
sobre a Administracao Publica, isto é sobre todo o aparato administrativo do Estado.

Portanto quem € declarado inidéneo ndo pode participar de licitagdo nem ser
contratado por qualquer 6rgao ou entidade integrante do aparato administrativo estatal,
isto é por qualquer 6rgdo ou entidade que exerca fungdo administrativa. Em sentido
bem diferente, quem é suspenso temporariamente somente ndo pode participar de
licitagdo e contratar com aquele 6rgéo ou entidade que aplicou a penalidade.

Em suma, a sancdo de suspenséo temporaria, prevista no inciso Il do artigo 87 da Lei
n® 8.666/93, cinge-se a Administragdo, portanto incide apenas sobre o 6érgdo ou
entidade responséavel pela aplicacdo dela. Sem embargo, a sancdo de declaracédo de
inidoneidade, versada no IV do artigo 87 da Lei n° 8.666/93, estende-se por toda a
Administracéo Publica, isto €, por todo o aparato administrativo estatal. Pois bem, em
vista disso, questiona-se se ela produz efeitos apenas sobre o aparato administrativo
do ente estatal que aplicou a penalidade, ou se ela produz efeitos efetivamente por
toda a Administracéo Pudblica Nacional, ai compreendendo o aparato administrativo de
todos os entes federativos.

CARLOS ARI SUNDFELD enfrentou essa questao, tendo lancado as seguintes
ponderacdes:

"A tendéncia inicial do intérprete, raciocinando por padrdes
meramente légicos, é a de, constatando ser a inidoneidade um
dado subjetivo, que acompanha a empresa onde ela for,
sustentar o carater genérico das sancdes de que se cuida.
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Deveras: em termos racionais, é impossivel ser inidéneo para
fins federais e ndo sé-lo para efeitos municipais.

Mas ha de considerar um fator juridico de relevancia a afastar o
mero enunciado ldgico. Silente a lei quanto a abrangéncia das
sangles, deve-se interpreta-la restritiva, ndo ampliativamente,
donde a necessidade de aceitar, como correta, a interpretacdo
segundo o qual o impedimento de licitar s6 existe em relagéo a
esfera administrativa que tenha imposto a sancdo. Adotar
posicdo oposta significaria obrigar alguém a deixar de fazer
algo sem lei especifica que o determine, em confronto com o
principio da legalidade, o que, especialmente em matéria
sancionatéria, deve ser entendido como da estrita legalidade."

Porém a doutrina e a jurisprudéncia ndo sao pacificas sobre o tema. Registre-se, por
oportuno, precedente da 22 Turma do Superior Tribunal de Justica. Leia-se a ementa
do acérdao:

"ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA -
LICITACAO - SUSPENSAO TEMPORARIA - DISTINCAO
ENTRE ADMINISTRACAO E ADMINISTRACAO PUBLICA -
INEXISTENCIA - IMPOSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DE
LICITACAO PUBLICA - LEGALIDADE - LEI 8.666/93, ART. 87,
INC. 11l

E irrelevante a distingdo entre os termos Administracdo Publica
e Administracdo, por isso que ambas as figuras (suspenséo
temporéria de participar em licitagdo (inc. 1ll) e declaracao de
inidoneidade (inc. 1V) acarretam ao licitante a ndo-participacao
em licitacdes e contratacBes futuras. - A Administragdo Publica
€ una, sendo descentralizadas as suas fungbes, para melhor
atender ao bem comum. - A limitacdo dos efeitos da
"suspensédo de participacdo de licitacdo" ndo pode ficar restrita
a um 0Orgédo do poder publico, pois os efeitos do desvio de
conduta que inabilita o sujeito para contratar com a
Administrac@o se estendem a qualquer 6rgao da Administracdo
Publica." Recurso especial ndo conhecido."

10. Portanto quanto estas raz8es apresentadas pela recorrente ainda que mesmo nédo haja
passividade de entendimento pela doutrina e jurisprudéncia, ACATO as razles
apresentadas para que se proceda uma errata ao edital retificando as clausulas
mencionadas.

11. Se insurge também a recorrente quanto ao prazo de pagamento estipulado no edital
que alega ser superior a 30 (trinta) dias clausula esta que fere o paragrafo XIV do art.
40 da Lei n° 8.666/93, ja que o fornecedor ao entregar no dia 16 do més recebera o
valor devido somente apés 30 (trinta) dias. E que ndo prevé reajuste de precos por
atraso do pagamento como obriga o mesmo paragrafo e artigo da Lei n° 8.666/93.
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12. Portanto, smj, ndo resta duvida que equivocado €& o entendimento da recorrente,
vejamos o que deprende o paragrafo XIV do art. 40 da Lei n® 8.666/93:

Art. 40. O edital conterd no preambulo o nimero de ordem em
série anual, 0 nome da reparticao interessada e de seu setor, a
modalidade, o regime de execucdo e o tipo da licitagdo, a
mencado de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora
para recebimento da documentacdo e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicara,
obrigatoriamente, o seguinte:

XIV - condi¢Bes de pagamento, prevendo:

a) prazo de pagamento ndo superior a trinta dias, contado a
partir da data final do periodo de adimplemento de cada
parcela;

13. Primeiramente passamos a relatar que no Direito Civil, “adimplemento”, também
chamado de pagamento, compreende uma das formas de extincio de uma
determinada obrigacdo através do seu cumprimento pelo devedor. O caso mais comum
de forma de adimplemento é a entrega de dinheiro ao credor, e estdo previstos nos
Artigos 304 a 333, do Cddigo Civil (Parte Especial, Livro |, Titulo Ill, Capitulo I).

Assim sendo o edital em tela trata da matéria da seguinte forma:

EDITAL
11. DO REAJUSTE E DO PAGAMENTO

11.3. Homologada a licitagdo e assinado o Contrato
Administrativo, a Adjudicataria fard entrega do produto
conforme solicitado por pessoa credenciada, juntamente com
nota fiscal correspondente ao servico, que sera paga entre 0s
dias 22 e 25 de cada més, desde que entregue até o dia
15(quinze).

MINUTA CONTRATUAL

CLAUSULA QUARTA: DAS CONDICOES E FORMA DE
PAGAMENTO

4.1 — Para fins de controle de consumo e orcamentario, a
CONTRATADA encaminhara a CONTRATANTE, a Fatura/Nota
Fiscal, sendo que o _pagamento serd efetuado até o 10°
(décimo) dia util posterior a data de apresentacdo da
Fatura/Nota Fiscal e entrega dos objetos. (grifo nosso).

Ora entdo vejamos que nao ha descumprimento da administragcdo em nenhum
momento, pois 0 no item n° 11 do edital tratou a Administragdo da matéria de forma relativa
possuindo validade somente em carater orientativo de procedimentos internos contabeis,
porém a que se analisar que todos os procedimentos quanto ao pagamento esta totalmente
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atrelado a “entrega do objeto e a expedicdo a fatura nota fiscal’, haja vista que tudo
depende da adjudicacéo, homologacao, assinatura do contrato, e ordem de entrega, que de
primeiro momento ndo podemos definir precisamente em que dia do més este ocorrera.

Entdo vejamos que o lastro entre a possivel data de entrega e pagamento atende
o rigor da Lei, pois se ocorrer a entrega no dia 15 do més, o pagamento sera efetuado entre
os dias 22 e 25, ou seja, 07 (sete) ou 10 (dez) dias apds a entrega, e como € clausula
condicionante a entrega do objeto em 03 (trés) dias a contar ordem de entrega dificilmente
passard do dia 15 (quinze) até porque o contrato esta condicionado aos créditos
orcamentarios, ou seja, com termino em 31/12/2010.

Agora na clausula quarta contratual trata-se exclusivamente de forma precisa que
0 pagamento sera até o 10° (décimo) dia util posterior a data de apresentacdo da
Fatura/Nota Fiscal e entrega dos objetos. Portanto ndo had o que se falar em
descumprimento da alinea “a”, paragrafo XIV do art. 40 da Lei n° 8.666/93, pois o
pagamento ndo serd nunca superior a 30 (trinta) dias.

E quanto a alegacdo da recorrente em o edital ndo prevé “reajuste de precos”
por atraso do pagamento como obriga 0 mesmo paragrafo e artigo da Lei n® 8.666/93.
Primeiramente vale esclarecer a recorrente sobre o que é, sua previsdo legal, e
aplicabilidade do reajuste de prec¢os, entdo vejamos:

O reajuste de precos estd previsto primeiramente no art.4, Xl, da Lei n°
8.666/93 (BRASIL,2010%) que tem a seguinte redacao:

Art. 40. O edital conterd no preambulo o nimero de ordem em
série anual, 0 nome da reparticdo interessada e de seu setor, a
modalidade, o regime de execucdo e o tipo da licitagdo, a
mengéo de que serd regida por esta Lei, o local, dia e hora
para recebimento da documentacdo e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicard,
obrigatoriamente, o seguinte:

[.]

Xl - critério de reajuste, que devera retratar a variacdo efetiva
do custo de producdo, admitida a adogcdo de indices
especificos ou setoriais, desde a data prevista para
apresentacdo da proposta, ou do orcamento a que essa
proposta se referir, até a data do adimplemento de cada
parcela; (Redacdo dada pela Lei n°® 8.883, de 1994).

Salutar transcrever as consideragdes acerca do reajuste realiza¢do por Marcal
Justen Filho (2009, p.761):

J4 o reajuste de preco € uma solucdo desenvolvida na
experiéncia estrangeira, mas que recebeu aplicacdo muito
intensa na prética contratual brasileira. Convivendo em regime
de permanente inflacdo, verificou-se a impossibilidade e a
inconveniéncia da pratica de precos nominais fixos.

Com o passar do tempo, generalizou-se a pratica de indexacao
em todos os campos. A prever, desde logo, a variacdo dos
precos contratuais segundo a variacdo de indices
(predeterminados ou néo). Essa pratica é identificada como
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“reajuste” de precos. Trata-se de alteracdo dos precos
para compensar (exclusivamente) os efeitos das variacées
inflacionarias. (grifo nosso).

Cabe-se observar também a disciplina contida na Lei n° 10.192, se 14/02/01, que dispde
sobre medidas complementares ao Plano Real, e da outras providéncias.

Desta feita, admite-se o reajuste por indice de precos gerais, setoriais ou que reflitam a
variacdo dos custos de produc@o ou dos insumos utilizados nos contratos de prazo de
duracdo igual ou superior a um ano.

Portanto da analise do dispositivo e da doutrina descrita, o reajuste de precos seria possivel
caso entre a data de apresentacdo da proposta ou da elaboracdo do orcamento a que a
proposta se referir e a data final da ata de registro de precos ultrapassasse 1 (um) ano.

Por essa razdo, qualguer reajustamento de valores com periodicidade inferior e a doze
meses viola o principio da legalidade, que a Administracdo Publica se submete.

Outrossim, a citada legislacédo disp8e que o reajustamento de precos sera devido apés o
transcurso interregno de um ano, a contar da data-limite para a apresentagéo das propostas
ou do orgamento a que esta se referir (art. 3° da Lei n° 10.192/01).

Assim, somente se preenchido os requisitos autorizadores é que se admite a concessao do
reajuste de precos.

E para finalizar a explanacdo é incabivel reajustes de precos em caso de atraso de
pagamentos pela administragdo publica, se embasando pelo paragrafo XIV do art. 40 da Lei
n° 8.666/93.

Porém do paragrafo XIV do art. 40 da Lei n° 8.666/93, vejamos a alinea “d”:

d) compensacdes financeiras e penaliza¢des, por eventuais
atrasos, e descontos, por eventuais antecipacbes de
pagamentos;

Por oportuno é valido registrar de antemé&o que o TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE
SANTA CATARINA — TCE/SC, ja se pronunciou a respeito, entdo vejamos o entendimento no
prejulgado n° 446/1997:

0446

1. E admissivel a previsdo de pagamento de juros, desde
que os indices fixados estejam de acordo com taxas oficiais,
e a sua aplicacao seja pro rata die conforme artigo 40, XIV,
"d", da Lei n° 8.666/93.

2. Nao é recomendavel a previsdo de pagamento de multa,
por contrariar o interesse publico, uma vez que nao ha
previséo legal expressa e por caracterizar o oferecimento de
um ganho real para o contratado.
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Pelas razdes elencadas acima acolho o pedido da recorrente para que se proceda a retificacdo
do edital em tela passando a incluir clausula por atraso do pagamento por parte da

Administracéo Publica.

Face ao exposto, DEFIRO PARCIALMENTE o recurso impetrado pela
empresa HIDROLUNA MATERIAIS PARA SANEAMENTO LTDA.

Itapod, 30 de novembro de 2010.

FERNANDA CRISTINA ROSA
Pregoeira Oficial do Municipio
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