JULGAMENTO DE IMPUGNAÇÃO AO EDITAL DE LICITAÇÃO

Processo Administrativo n. 08/2017

Processo de Licitação n. 08/2017

Licitação: Pregão Presencial n. 07/2017

Objeto: Aquisição de Pneus Novos, com entrega de forma parcelada, mediante requisição, com montagem por conta do proponente vencedor, para atendimento das necessidades dos departamentos.

I – DOS FATOS:

Trata-se de Impugnação do Edital de Licitação interposto pela empresa LAGB PEÇAS E ACESSORIOS LTDA – EPP e a EMPRESA MODELO PNEUS LTDA em face da exigência de filiação a ANIP, Certificado do IBAMA e da Subcontratação para a execução dos Serviços. 

Pede ao final em sua peça:

A exclusão do certificado da ANIP e a possibilidade de subcontratação.
Em resumo eis os fatos, assim, passamos a analisar do mérito:

II – DA TEMPESTIVIDADE DA IMPUGNAÇÃO:

A impugnação foi apresentada de forma tempestiva, o que leva a análise do mérito.

III – IMPUGNAÇÃO DA PROPONENTE LAGB PEÇAS E ACESSORIOS LTDA – EPP 
Insurge a empresa licitante que o Município, além de exigir as certidões e documentos previstos na legislação requer a apresentação de: a) certificado do IBAMA, do fabricante dos pneumáticos; b) declaração do fabricante dos pneus de que o mesmo é filiado a ANIP (Associação Nacional de Indústrias de Pneumáticos).
A impugnação foi apresentada por E-mail e a grosso modo nos parece estar faltando peça, o que dificulta a leitura entre as paginas, uma vez que não há congruência entre uma pagina e outra.

Em síntese, são as alegações. Uma vez situado, passo a alcançar-lhe o mérito.
É o Relatório. DECISÃO

O presente edital contém a exigência determinante de que quem for participar dele deverá atender à seguinte exigência: Certificado do IBAMA, do fabricante dos pneumáticos; declaração do fabricante dos pneus de que omesmo é filiado a ANIP (Associação Nacional de Indústrias de Pneumáticos).

A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração, devendo ser 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 lhe são correlatos (Lei nº 8.666/93, no seu artigo 3º, caput).

Desta forma, ao fazer a exigência do referido item no Edital, age o ente público, sob o pálio da discricionariedade ao fazer valer as normas do edital, dentro do limite do legal e do legítimo, as quais não têm o condão de frustrar o caráter competitivo da licitação.

Não por outro motivo, a lição do renomado doutrinador Diógenes Gasparini: “atente-se que só as exigências inconvenientes ou irrelevantes estão vedadas” (GASPARINI, Direito administrativo, 2006, pág-482).

O Edital atende a legalidade. Estampa-se, sobretudo, a  estreita simetria com os princípios gerais da administração pública, contidos  no  art. 37 da Constituição Federal, e especificamente, os princípios  norteadores  da licitação e da administração pública em geral.

Importa ainda referir, que cabe ao administrador a tomada de ações que lhe são discricionárias, sempre, e tudo, objetivando o interesse público, jamais o individual.

Emerson Garcia em sua obra “Discricionariedade administrativa, 2005, p.50”, ensina:

A opção discricionária do administrador deve ser construída a partir da interpretação jurídica não só da norma legal que outorga a sua competência mas também de todo o conjunto de princípios e normas que constituem o ordenamento jurídico  em que ela se insere.

Neste diapasão, é remansoso e pacífico o entendimento jurisprudencial, galgado nas sábias afirmações de outros mestres, como Adilson Abreu Dallari, que assim se reporta:

é inquestionável assistir ao promotor do  certame licitatório certa margem de liberdade para estabelecer, no edital, padrões mínimos de idoneidade financeira e técnica. (Aspectos Jurídicos da Licitação, 2006, p. 136).
Assim, o Edital vincula todos os licitantes. É a lei da licitação no caso concreto, não sendo facultado à Administração usar de discricionariedade para desconsiderar determinada exigência do instrumento convocatório. O descumprimento das cláusulas constantes no mesmo implica inabilitação da licitante, pois, do contrário, estar-se-iam afrontando os princípios norteadores da licitação, expressos no art. 3º da Lei nº 8.666/93.

Nesta esteira, leciona Marçal Justen Filho, em sua obra Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 13ª edição, São Paulo, Dialética, 2009, em fls 70:

Reservou-se à Administração a liberdade de escolha do momento de realização da licitação, do seu objeto, da especificação de condições de execução, das condições de pagamento etc. Essa competência discricionária exercita-se no momento preparatório e inicial da licitação. Uma vez realizadas essas escolhas, exaure-se a discricionariedade e não mais pode ser invocada – ou, mais corretamente, se a administração pretender renovar o exercício dessa faculdade, estará sujeita a refazer toda a licitação.

Assim, a Administração tem liberdade para escolher as condições sobre o contrato futuro. Porém, deverá valer-se dessa liberdade com antecedência, indicando exaustivamente suas escolhas. Tais escolhas serão consignadas no ato convocatório da licitação, que passará a reger a conduta futura do administrador. Além da Lei, o instrumento convocatório da licitação determina as condições a serem observadas pelos envolvidos na licitação. A vinculação ao instrumento convocatório complementa a vinculação à lei.

Assim, o Edital vincula todos os licitantes. É a lei da licitação no caso concreto.
1. DO CERTIFICADO DO IBAMA, DO FABRICANTE DOS PNEUMÁTICOS.
Considerando os inúmeros restos/carcaças de pneus e seus derivados jogadas e/ou abandonadas de forma negligente em rodovias e terrenos baldios, surgiu em tempo, a resolução n. 146 de 30 de setembro de 2009, qual dispõe sobre a prevenção à degradação ambiental causada por pneus inservíveis e sua destinação ambiental adequada.
A regulamentação de eventuais penalizações a pratica de coleta e destinação dos pneus incorreta de tais itens já vem sendo objeto de debates coletivos e de normatização, como dispõe o art. 70 do decreto federal n. 6.614, de 22 de julho 2008, que impõe multa por unidade de pneu usado ou reformado importado.
Ocorre que, o ramo comercial de pneus vem se expandindo em todo território nacional, muitas vezes estimulada pelo crescente numero de automóveis produzidos, devido ao acesso facilitado ao crédito e ainda, impulsionado muitas vezes por incentivos governamentais que acarretam redução no preço dos veículos, como é o caso do IPI; a comercialização e fabricação de pneus são demandadas ou mesmo sem informações ambientais práticas, ficam a mercê dos comerciantes e fabricantes, à ausência de informações quanto à reciclagem e destinação dos produtos inutilizados.
Ora, a cautela de proteção ao meio ambiente, ao bem-estar da população e a valorização de entidades que possibilitam o êxito destas medidas, é uma das funções da Administração pública, cuja qual almeja um futuro sustentável e um progresso capaz de proporcionar as próximas gerações, uma qualidade de vida digna; assim, busca-se fomentar e incentivar para que empresas tenham dogma, preceitos basilares quanto à sustentabilidade ambiental.
Até porque, o poder discricionário atribui ao administrador a possiblidade de ditar normas consoantes ao interesse da coletividade e analisando as necessidades de cada Ente Federativo, atribuir exigências necessárias e coerentes a sua satisfação.
O renomado doutrinador Diógenes Gasparine, salienta a legalidade do Edital, quando diz que “...atente-se que só as inconvenientes ou irrelevantes estão vedadas...” (GASPERINI, direito Administrativo, 2006, p. 482); não nos parece assim, de modo absoluto, nenhum inconveniente quando a tal exigência, em especial, quando o assunto é a cautela ao meio ambiente, estabilidade e vigilância comercial de um ramo com tamanha expressão e se é relevante, por óbvio é que os problemas desse nicho, podem sim, se não houver o devido controle, serem maiores ainda.
Seria um desarrazoado se a Administração deixasse de exigir no Edital o certificado ambiental, possibilitando destinação qualquer para os resíduos causados pela utilização e comercialização de pneus, isto porque, tal negligencia causaria a própria Administração, além de maior prejuízo financeiro, um revés muito grande futuramente, eis que, quem é que arca com toda a despesa decorrente da irresponsabilidade em não haver o descarte correto de tais no meio ambiente? Por óbvio que a Administração, com recursos provenientes do bolso do contribuinte.
Ainda sobre o exposto, o Tribunal de Contas da União – TCU, já decidiu:

A administração atendendo especialmente para o interesse público, tem o poder-dever de exigir, em suas contratações, os requisitos considerados indispensáveis à boa e regular execução do objeto que constituirá encargo da futura contratada. Nesse sentido, o princípio que refuta a restrição ao caráter competitivo não é absoluto, representando essencialmente a expressão sintetizada de uma orientação vista em caráter de generalidade. (acórdão n. 1890/2010 – Plenário, TC-018.017/2010, rel. Min Valmir Campelo, 04.08.2010).  
Não se trata de situação vinculada a um tipo de marca ou direcionamento de bens específicos. O que se busca é a comprovação de que eventuais contratações com a Administração são advindas de responsabilidade ambiental, de consciência do fabricante e destinação correta do produto, em especial, após o uso do mesmo.
Cabe anotar que a própria Lei 8.666/93, em seu art. 3º, traz anotada tal preocupação, senão vejamos:
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 sustentável 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. (g.n)
Ainda, entidades governamentais, como é o caso da União, através do Ministério do planejamento, edita normas quanto a tal assunto, em consonância com o entendimento da Administração Pública de Marema/SC.

INSTRUÇÃO NORMATIVA NO 01, DE 19 DE JANEIRO DE 2010. Dispõe sobre os critérios de sustentabilidade ambiental na aquisição de bens, contratação de serviços ou obras pela Administração Pública Federal direta, autárquica e fundacional e dá outras providências. O SECRETÁRIO DE LOGÍSTICA E TECNOLOGIA DA INFORMAÇÃO DO MINISTÉRIO DO PLANEJAMENTO, ORÇAMENTO E GESTÃO, no uso das atribuições que lhe confere o art. 28 do Anexo I ao Decreto nº 7.063, de 13 de janeiro de 2010, e tendo em vista o disposto na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, no art. 2º, incisos I e V, da Lei nº 6.938, de 31 de agosto de 1981, e nos arts. 170, inciso VI, e 225 da Constituição, resolve:

Art. 1º  Nos termos do art. 3º da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, as especificações para a aquisição de bens, contratação de serviços e obras por parte dos órgãos e entidades da administração pública federal direta, autárquica e fundacional deverão conter critérios de sustentabilidade ambiental, considerando os processos de extração ou fabricação, utilização e descarte dos produtos e matérias-primas. (g.n)
Nesse prisma, em razão da supremacia do interesse público, não há que se falar em exigência abusiva ou que destoa do normal no Edital, mas sim, de fomento à uma sistemática necessária e relevante ao interesse coletivo, qual seja, diretrizes ecologicamente corretas.
Ante ao exposto, opino pelo indeferimento dos argumentos trazidos pelo requerente em sua impugnação no importe a esse item, mantendo-se a exigência do Edital.

2. DA DECLARAÇÃO DA ANIP (ASSOCIAÇÃO NACIONAL DE INDÚSTRIAS DE PNEUMÁTICOS) QUE O FABRICANTE ESTÁ REGISTRADO

Fundada em1960, a Associação Nacional da Indústria de Pneumáticos – ANIP congrega todos os fabricantes de pneumáticos e câmaras de ar no território nacional, atuando sempre na defesa dos interesses do setor e do País, em todas as esferas, no Brasil e no Exterior.
Como política, a NIP é baseada por princípios próprios que representam um sistema ético e responsável, respeitando o ser humano, o autodesenvolvimento, trabalho em equipe e consequentemente, a melhoria contínua da sociedade.
Eis, no caso analisado, a preocupação do Município em limitar a aquisição do produto a fim de excluir eventuais marcas que, comparada com originais, são de qualidade (em todos os quesitos) inferior.
Nesta essência, pautada pelos princípios constitucionais da eficiência dos atos praticados, na supremacia do interesse público e na impessoalidade dos agentes, a Administração utiliza de seus poderes de discricionariedade a fim de delinear normas e buscar o êxito das diretrizes desejadas.
Parece-nos, com a devida venia, ilógico e aí sim, podendo dar ensejo ao desrespeito ao princípio da moralidade, possibilitar a substituição do selo da ANIP, por uma “declaração do próprio importador”, pois convenhamos, por óbvio que tal documento é emitido de forma  unilateral e sem maiores critérios técnicos.
Malçal Justen Filho, em sábias palavras, saliente quando a necessidade e o dever do Ente Público, em fomentar vantagens não só financeiras, mas também que causam benefícios à coletividade, de forma a estabelecer, conforme o caso, a melhor pretensão, senão vejamos:

A maior vantagem apresenta-se quando a Administração assumir o dever de realizar a prestação menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa prestação. (...) relação custo benefício. A maior vantagem corresponde a situação de menor custo e maior beneficio para a administração (JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 13º Ed. São Paulo: Dialética, 2009. p. 175 e 208)  

Neste sentido, o custo-benefício da aquisição de pneus de marcas associadas à associação, trazem sem dúvida, a proposta mai vantajosa à Administração, pois nem sempre o melhor preço, vem ser de fato a que trará maiores benefícios.
Assim, não se esta a ferir quaisquer princípios de legalidade ou impessoalidade do certame, e consequentemente, a lisura do processo licitatório para que haja uma ampla concorrência em prol da administração pública.
Sendo assim, opino pelo indeferimento dos argumentos trazidos pelo requerente em sua impugnação no importe a esse item, mantendo-se a exigência do  Edital.

IV – DA IMPUGNAÇÃO DA PROPONENTE MODELO PNEUS LTDA
Insurge a empresa licitante que o Município ao vedar a sub contratação total ou parcialmente o fornecimento do objeto (Item 22.6 do Edital) esta restringindo o numero de participantes na licitação.
Em síntese, são as alegações. Uma vez situado, passo a alcançar-lhe o mérito.

É o Relatório. DECISÃO

O presente edital contém a exigência da vedação da contratada em sub contratar total ou parcialmente o fornecimento do objeto (item 22.6).
A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração, devendo ser 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 lhe são correlatos (Lei nº 8.666/93, no seu artigo 3º, caput).
Assim, o Edital vincula todos os licitantes. É a lei da licitação no caso concreto, não sendo facultado à Administração usar de discricionariedade para desconsiderar determinada exigência do instrumento convocatório.
No item especifico (Item 22.6 do Edital) o objeto não pode ser subcontratado, uma vez que no ato convocatório, o edital prevê cláusulas de responsabilidade civil da contratada.  Nos contratos administrativos, o órgão ou entidade estatal contratante coloca-se, na relação com inegável superioridade jurídica, sempre como forma de proteger o interesse público.
O contrato administrativo é considerado pela doutrina pátria como sendo intuitu personae, ou seja, pessoal, onde o contraente é considerado pelo outro como elemento determinante na avença, possuindo, assim, a característica da confiança recíproca entre as partes. De Plácido e Silva explicita que as obrigações que se geram dos contratos intuitu personae são de prestações pessoais, isto é, somente podem ser exercidas pelas pessoas que as contraem. (in SILVA, De Plácido e. Vocabulário Jurídico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Gláucia Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006);
Com efeito, considerando que o contrato administrativo decorre, em regra, de procedimento licitatório, o contratado, ao vencer o certame, demonstra dispor das características que a Administração considera determinantes à execução do objeto contratual. Nas hipóteses de contratação direta (artigos 17, 24 e 25 da Lei nº 8.666/93), esta pessoalidade é mais evidente ainda, haja vista que a Administração escolhe, fundamentadamente, o fornecedor, nos termos do parágrafo único do art. 26 (“Art. 26. O processo de dispensa, de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, será instruído, no que couber, com os seguintes elementos: (...) II - razão da escolha do fornecedor ou executante;”).
Em regra, a execução do objeto licitado é obrigação da empresa contratada, permitindo a Lei nº 8.666/93 a possibilidade de subcontratação apenas nos moldes legalmente fixados, conforme a necessidade e a conveniência da Administração, as peculiaridades de cada contratação e respeitados os limites legais.
Com efeito, o art. 40, II e VIII da Lei nº 8.666/93 preveem que o edital deve indicar, obrigatoriamente, as condições para execução do contrato, para entrega do objeto da licitação e as informações e esclarecimentos relativos às condições para atendimento das obrigações necessárias ao cumprimento de seu objeto.
Ademais, os princípios previstos no art. 3º da mesma lei conduzem à necessidade de previsão expressa, no edital e no contrato, de todas as regras da contratação, inclusive a que diz respeito aos limites da subcontratação.
Todavia, tendo em vista que a subcontratada não celebra avença com a Administração e considerando a responsabilidade contratual da empresa contratada, entendo que as exigências de habilitação com relação àquela devem ser analisadas caso a caso, de modo que não inviabilizem a subcontratação admitida no instrumento convocatório. De qualquer forma, a contratante é quem autorizará a subcontratação, segundo seu juízo de discricionariedade.
Do que foi exposto, conclui-se que a subcontratação nos contratos administrativos deve ser objeto de atenção por parte do Administrador, ao mesmo tempo em que é permeado de dúvidas, mas não poderia, no entanto, ser retirado do ordenamento pátrio, pois, frequentemente, sua utilização é necessária ao cumprimento dos fins públicos do ente contratante.
V –CONCLUSÃO:
Diante dos fatos e fundamentos apresentados esta comissão decide no sentido de CONHECER a impugnação ao Edital do Processo Licitatório  08/2017, na Modalidade de Pregão Presencial 07/2017, proposto pelas empresas LAGB PEÇAS E ACESSORIOS LTDA – EPP e a EMPRESA MODELO PNEUS LTDA por ser tempestiva, e no mérito julgá-lo IMPROCEDENTE pelos fundamentos descritos na fundamentação acima.
Por sua vez, permanecem inalteradas as datas de abertura do certame.

Salvo melhor juízo, é o entendimento.
Marema, 06 de janeiro de 2017.

CHANQUERLI FERNANDO CHEROBIM

Pregoeiro


Equipe de Apoio:  JOVANDRA DAL BELLO                 DENILSON BRANCALIONE
Processo Administrativo n. 08/2017

Processo de Licitação n. 08/2017

Licitação: Pregão Presencial n. 07/2017

Objeto: Aquisição de Pneus Novos, com entrega de forma parcelada, mediante requisição, com montagem por conta do proponente vencedor, para atendimento das necessidades dos departamentos.

De acordo:

Nos termos do Artigo 109, § 4, da Lei n. 8.666/93, ante os fundamentos da informação da comissão de licitação, DECIDO conhecer o recurso das proponentes LAGB PEÇAS E ACESSORIOS LTDA – EPP e a EMPRESA MODELO PNEUS LTDA, e no mérito julgá-lo IMPROCEDENTE pelos fundamentos descritos na fundamentação.

É como decido. S.M.J.

Marema, 06 de janeiro de 2017.






  CHANQUERLI FERNANDO CHEROBIM





Secretario de Administração.
