

Pouso Alegre, 06 de Junho de 2013.

Ofício Nº 386/2013

Ilustríssima Senhora,

Após análise do recurso administrativo interposto pela empresa Rita de Cássia Lima dos Santos Nunes Ltda, em face da decisão de desclassificação de sua proposta ofertada por ocasião do Pregão Presencial nº 11/2013, cujo objeto é a aquisição de gêneros alimentícios, bem como, das contrarrazões apresentadas pela licitante concorrente, apresentamos o relatório abaixo e, ao final, a decisão da pregoeira desta Câmara Municipal.

A sessão pública de pregão presencial para aquisição de produtos alimentícios, relativa ao processo administrativo nº 103/2013, teve início às 10h40 do dia 23 de maio de 2013.

Credenciadas duas empresas licitantes, procedeu-se à fase de lances. Registradas em ata as ocorrências mais relevantes, foi declarada vencedora a empresa Rodrigues e Rodrigues Supermercados LTDA quanto aos itens 1, 2, 3, 4, 6, 8, 9, 10 e 11; a empresa Rita de Cássia Lima dos Santos Nunes LTDA foi declarada vencedora quanto ao ítem7.
A última impugnou a adjudicação do item 6 à primeira.

A proposta considerada vencedora apresentou o valor de R$5,95 para o item em referência, enquanto a recorrente o fez em R$6,25.

Declarada vencedora a empresa concorrente, a recorrente manifestou imediata e motivadamente a intenção de recorrer, abrindo-se-lhe prazo de três dias para a apresentação das razões recursais, ficando intimada a concorrente a apresentar contrarrazões em igual prazo, iniciado a partir do escoamento daquele.

As razões do recurso e também as contrarrazões, foram apresentadas tempestivamente. 

Quanto à competência decisória, vejamos o ensinamento de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes:

A decisão sobre o recurso é tecnicamente dividida entre o poder de retratação e o da revisibilidade dos atos pelo superior.

Nestes termos, o pregoeiro pode decidir o recurso quando o acolhe; exerce em tais circunstâncias o chamado juízo de retratação, uma das vigas mestras do autocontrole dos atos administrativos; decidindo, porém, manter o seu ato, deve fundamentá-lo e só depois encaminhar à autoridade superior.

Assim, serão pela pregoeira declinadas as razões por que se mantém ou não o ato administrativo declaratório que se impugna. 

Após, os autos serão remetidos à autoridade competente, ou seja, à autoridade que nomeou a pregoeira e a Equipe de Apoio, para que revise ou não os atos praticados no âmbito do procedimento licitatório. Revisando-os, proceder-se-á nos termos do art. 4º, XIX, da Lei 10.520/2002, recompondo-se o procedimento licitatório nos termos legais. Não os revisando, adjudicará o objeto ao licitante declarado vencedor e, ato contínuo, homologará o processo. 

Como justificativa para a pretensa reforma da decisão tomada durante a sessão pública do aludido Pregão, a Recorrente alega: em primeiro lugar, que se trata de empresa nova, sem experiência na participação de certames licitatórios; em segundo lugar, alega que foi preterida no direito de preferência que lhe garante a Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006 e, por último, que o preço ofertado pela licitante concorrente é inexeqüível. 

 Vejamos as razões de reforma aduzidas:

A recorrente é empresa nova no mercado e esta foi a primeira participação em licitação, não familiarizada os (sic) trâmites que envolvem o processo. Assim, quando foi indagada pela Pregoeira se a recorrente poderia apresentar proposta inferior à da concorrente, a recorrente entendeu que bastaria reduzir seus preços a ponto de atingir a margem de 5% que a LC 123 considera como empate ficto, que concorreria em igualdade de condições com a concorrente e lhe seria dada a preferência, tendo em vista tratar-se de Micro Empresa e a concorrente não. (p.2).

Quanto à primeira alegação, é pacífico o entendimento de que a ninguém é dado o direito de escusar-se do cumprimento da lei alegando que não a conhece,  conforme o artigo 3º da lei de Introdução ao Direito Brasileiro.

 O edital da licitação em comento refere, nos itens e sub-itens abaixo, in verbis:

8.4.2. Se a proposta mais bem classificada não tiver sido ofertada por ME ou EPP, e houver proposta apresentada por ME ou EPP com valor até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preço, estará configurado o empate previsto no art. 44, §2º da Lei Complementar nº 123/06.

8.4.2.1. Ocorrendo o empate, proceder-se-á da seguinte forma:

8.4.2.1.1. A ME ou a EPP mais bem classificada será convocada para apresentar nova proposta de preço inferior àquela considerada classificada em 1º lugar no certame, sob pena de preclusão do exercício do direito de preferência. (grifo nosso)

As disposições editalícias coincidem com as da Lei Complementar referida, que disciplina, nos arts. 44 e 45, o exercício do direito de preferência das ME ou EPP em procedimentos licitatórios. Senão vejamos:

Art. 44. Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte.

§1º. Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores à proposta mais bem classificada.

§2º. Na modalidade de pregão, o intervalo percentual estabelecido no §1º deste artigo será de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preço.

Art. 45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar, ocorrendo o empate, proceder-se-á da seguinte forma:

I – a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitatório;

II–não ocorrendo a contratação da microempresa ou empresa de pequeno porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serão convocadas as remanescentes que porventura se enquadrem na hipótese dos §§1º e 2º do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatória, para o exercício do mesmo direito;

III – no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas e empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos nos §§1º e 2º do art. 44 desta Lei Complementar, será realizado sorteio entre elas para que se identifique aquela que primeiro poderá apresentar melhor oferta. 

§1º. Na hipótese da não contratação nos termos previstos no caput deste artigo, o objeto licitado será adjudicado em favor da proposta originalmente vencedora do certame.

§2º. O disposto neste artigo somente se aplicará quando a melhor oferta inicial não tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno porte.

§3º. No caso de pregão, a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada será convocada para apresentar nova proposta no prazo máximo de 5 (cinco) minutos após o encerramento dos lances, sob pena de preclusão. (grifos nossos)

Pode-se notar que o art. 44 da LC 123 não pode ser lido apartado do art. 45. O primeiro prevê a hipótese de configuração de empate ficto; o segundo disciplina o procedimento a ser adotado quando configurado empate ficto. Não bastasse a lei disciplinar a matéria, o edital a regulamentou expressamente no item 8.2.1.1. (transcrito acima).

Encerrada a fase de lances, foi aberta oportunidade para a recorrente “cobrir” a melhor oferta; aliás, tal oportunidade é concedida em toda a fase de lances. Entrementes, a recorrente não o fez, embasada na seguinte alegação: 

Seria inviável a qualquer empresa, ainda mais uma ME em início de atividades, trabalhar com valores ínfimos somente para vencer a licitação. Há de se considerar os custos envolvidos no processamento da mercadoria. (p. 2-3)
Pois bem, restou claro que a Lei não obriga a Administração Pública a contratar ME ou EPP que oferte valor acima do melhor preço apresentado por outra empresa.

O empate ficto, previsto no art. 44 da LC 123 e disciplinado no art.45 da mesma lei, confere à ME ou EPP o direito de “cobrir” a melhor oferta; ou seja, “apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora do certame”.  

Aberta a oportunidade para a recorrente exercer o seu direito de preferência, nos termos legais já transcritos, declinou alegando a impraticidade dos preços oferecidos pela concorrente.

Quanto à impraticidade de preços, aduziu a concorrente:

Outra questão que se apresenta é com relação ao valor abaixo de mercado apresentado pela concorrente, que inviabiliza à recorrente equiparar-se ao preço lançado.

Como exemplo, pesquisa efetuada no site MERCADO MINEIRO, onde o menor valor apresentado é de R$5,98. Seria inviável a qualquer empresa, ainda mais uma ME em início de atividades, trabalhar com valores ínfimos somente para vencer a licitação. Há de se considerar os custos envolvidos no processamento da mercadoria. (p.2-3)
A legislação não oferece critérios objetivos para pautar a decisão da Administração quanto `a exequibilidade ou não dos preços ofertados; exceto quanto às obras e serviços de engenharia (art. 48, §1º da Lei n. 8666/1993). Nesse diapasão, a decisão se encontra dentro do plexo de discricionariedade que lhe comete o regime jurídico administrativo.

Como a empresa declarada vencedora já firmou contratos com esta Administração em anos anteriores, nunca violando as expectativas contratuais, julgou a pregoeira razoável a adjudicação nos preços oferecidos.

Assim, parece ter havido confusão com relação à aplicação de dispositivos legais atinentes a licitações de que participem microempresas ou empresas de pequeno porte. 

Em resumo, segundo a Lei Complementar nº 123,  caso uma ME ou EPP ofereça uma proposta igual ou até dez por cento (cinco por cento, no caso do pregão) superior à menor proposta (apresentada, decerto, por entidade não enquadrada como ME ou EPP), concede-se a tal instituição a possibilidade de ofertar proposta de preço inferior àquela apresentada pela então licitante mais bem classificada. Assim, caso exerça tal faculdade e apresente uma oferta menor, ser-lhe-á adjudicado o objeto da licitação, procedimento este que foi seguido pela Pregoeira. 
Quanto à exequibilidade da proposta vencedora, assume a Administração o risco de sua adjudicação, responsabilizando-se, bem como à contratada, por vícios atinentes à execução do objeto.

O ato administrativo declaratório impugnado assenta-se nos pilares do regime jurídico administrativo. Desta forma, deve ser mantido.
Mantenho o ato impugnado, decidindo não reconsiderá-lo em face das razões aviadas neste trâmite recursal.

Remetam-se à autoridade competente para decisão e adjudicação, consoante art. 4º, XXI da Lei n. 10.520, de 2003.

Atenciosamente,

	FÁTIMA A. BELANI

	PREGOEIRA


À 

RITA DE CÁSSIA LIMA DOS SANTOS NUNES LTDA. 

Estrada Creso de Carvalho Coutinho, s/nº

Bairro Santa Edwiges

Pouso Alegre – MG.

C/CÓPIA VEREADORA DULCINÉIA COSTA

PRESIDENTE DA CÂMARA MUNICIPAL
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