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         Prefeitura Municipal de São João do Polêsine
         Administração 2017 – 2020

PARECER JURÍDICO N.º 04/2018

Procedimento n.º 88/2018

Requerente: Altermed Material Médico Hospitalar Ltda.
Assunto: Pedido de Impugnação de Edital

________________________________________________________________________________

Sr. Pregoeiro,


     Aportou nesta Assessoria o processo administrativo com as características acima definidas. Considerando o requerimento de parecer jurídico sobre o caso, passa-se à análise:

 
     I. DOS FATOS:


Trata-se de impugnação ao Edital do Pregão Presencial n.º 04/2018, Processo n.º 113/2018, tipo Menor Preço, lançado pela Prefeitura Municipal de São João do Polêsine, realizada pela empresa Altermed Material Médico Hospitalar Ltda.. A realização do processo licitatório está previsto para o dia 23 do mês de fevereiro do ano de 2018, com credenciamento das empresas participantes previsto para as 08h30min (horário de Brasília/DF), na sede da Prefeitura Municipal.
   
    

A Impugnante alega que ao verificar o edital da mencionada licitação, verificou a existência de tratamento diferenciado a exclusivo para as empresas de pequeno porte e micro empresas em relação ao subitem 1.2, na página 2, do edital. A Impugnante entende que a licitação deve ser aberta para privilegiar um maior número de participantes. Entende que a exclusividade no respectivo item ofende as normas que regem o procedimento licitatório. 

Este é o contorno fático sobre o qual ocorreu a impugnação analisada. Desta feita, examina-se o seu fundamento e pertinência sobre o caso.

II. DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS: 

A impugnação ofertada pela empresa Altermed Material Médico Hospitalar Ltda. não merece guarida, uma vez que a Lei, Jurisprudência e Doutrina, alicerçam a possibilidade de o processo licitatório n.º 113/2018, subitem 1.2, página 2, do instrumento convocatório, ocorrer de forma a privilegiar, exclusivamente, ME’s e EPP’s. 
II. 1 DA LEGALIDADE DO PROCEDIMENTO LICITATÓRIO: 
A Constituição Federal de 1988, no artigo 179 determina que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios dispensarão às microempresas e às empresas de pequeno porte, tratamento jurídico diferenciado. Igualmente, o Art. 47 da Lei Complementar 123/06 determina que nas contratações públicas da administração direta e indireta, autárquica e fundacional, federal, estadual e municipal, será concedido tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte. 

 O escopo pretendido pelo ordenamento jurídico ao promover este tratamento específico está contido na segunda parte do artigo 47 da Lei Complementar 123/06, o qual versa: “objetivando a promoção do desenvolvimento econômico e social no âmbito municipal e regional, a ampliação da eficiência das políticas públicas e o incentivo à inovação tecnológica.”.    
Nesse sentido, Silva
 explica que:

A Constituição declara que a ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constituição consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é um princípio básico da ordem capitalista. Em segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econômica dá prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado. 
A Constituição Federal consagra uma economia de mercado com natureza capitalista, pois considera a iniciativa privada fundamento da ordem capitalista. Nesse sentido, o mandamento constitucional de se atribuir tratamento diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte está contemplado na Lei Complementar 123/06, a qual assegura um tratamento distinto para ME e EPP em relação ao acesso do mercado para aquisições públicas. 

Estas regras foram criadas para simplificar e incentivar a atuação para microempresas e empresas de pequeno porte no âmbito do Poder Público. Tomazette
 dispõe que: 

A administração pública pode realizar procedimento licitatório com condições especiais, beneficiando as microempresas e empresas de pequeno porte, que necessariamente terão participação no resultado do certame diretamente ou por meio de uma subcontratação (Lei Complementar 123/06, art. 48). Assim, poderá haver destinado exclusivamente à participação de microempresas e empresas de pequeno porte nas contratações cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), ou em que seja exigida dos licitantes a subcontratação de microempresa ou de empresa de pequeno porte, desde que o percentual máximo do objeto a ser subcontratado não exceda a 30 % (trinta por cento) do total licitado; ou, ainda, em que se estabeleça cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratação de microempresas e empresas de pequeno porte, em certames para a aquisição de bens e serviços de natureza divisível. 
Para homenagear o tratamento diferenciado às micro empresas e empresas de pequeno porte, o teor do artigo 48, I, da Lei Completar 123/06, redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014, determina:

I - deverá realizar processo licitatório destinado exclusivamente à participação de microempresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratação cujo valor seja de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);   

Em face dos comandos legais exarados pelos dispositivos acima citados, verifica-se que, de fato, devem ser privilegiadas as micro empresas e empresas de pequeno porte com a realização de processo licitatório exclusivo, quando o item licitado respeitar o limite de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais). 

Portanto, verifica-se que, no presente caso, o Pregão Presencial nº 04/2018 não pode deslembrar tais comandos legislativos, uma vez que os preços dos itens contidos nos lotes 01, 02, 03 e 04 não ultrapassam a cifra de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais). Dessa forma, correto o subitem 1.2, página 2, do instrumento convocatório, em privilegiar a participação exclusiva das ME’s e EPP’s.
Acerca da matéria, o entendimento do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul dá-se no seguinte sentido: 

APELAÇÃO CÍVEL. LICITAÇÃO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANÇA. TOMADA DE PREÇOS. BENEFÍCIOS CONCEDIDOS A MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. APLICAÇÃO DOS ARTS. 44 E 45 DA LEI COMPLEMENTAR N. 123/06. DESNECESSIDADE DE PREVISÃO NO EDITAL. OFENSA AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA. INOCORRENCIA. 1- A Lei Complementar n.123/2006 contém regras que precisam estar previstas expresamente no edital ¿ art. 47 e 48 ¿ e também regulamentadas no âmbito da administração, e outras que se aplicam desde logo e com caráter cogente, porque são vigentes, como as previstas nos artigos 44 e 45 da LC 123/06. 2 ¿ A interpretação da lei não é necessária quando contém regra clara e não poderá ser feita para restringir os benefícios expressamente nela previstos. 3- O princípio constitucional da isonomia tem como escopo o estabelecimento de igualdade entre os que estão em situação desigual, o que está concretizado na LC n. 123/06. Não ocorrência de ofensa ao princípio em razão da aplicação de lei. APELAÇÃO DESPROVIDA. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70026149781, Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Denise Oliveira Cezar, Julgado em 22/07/2009)

A jurisprudência determina que o regramento da Lei Complementar 123/06 deve estar previsto em edital quando for possível participação exclusiva de micro empresas e empresas de pequeno porte. Porquanto, em análise ao Edital do Pregão Presencial nº 04/2018, verifica-se que se encontra contemplada essa determinação legal. 
Nessa senda, considerando o exposto, verifica-se que, ao revés do entendimento impresso pela Impugnante em sua peça de indagação, existem mais de 03 (três) empresas ME’s e EPP’s em âmbito regional que podem vir a participar da licitação, cita-se: 

 - Vena Vita Consultoria Comercial Eireli - Epp., CNPJ n.º 22.392.045/0001.91; 

- Mcmed Comercio de Material Medico Hospitalar Ltda – ME, CNPJ n.º 10.310.873/0001-54; 

- Cmed Servicos Tecnicos e Distribuidora Ltda – ME, CNPJ n° 87.708.889/0001-44; 

- SUL BRASILEIRA DE RAIOS X LTDA EPP., CNPJ n.º 92.690.486/0001-55; 

- Hospitalar Silvano Ltda - ME.,  CNPJ n.º 12.437.723/0001-31; 

- Alfrs Industria De Moveis Ltda - Me., CNPJ n.º 19.338.456/0001-94; 

- MAXI. DISTRIBUIDORA. DE. PRODUTOS. HOSPITALARES LTDA., CNPJ n.º 08.117.149/0001-67;

- Delta Shop - Delta Shop - Distribuidora de Produtos Hospitalares Ltda – ME, CNPJ n.º 19.316.524/0001-14;

- Hospitrade Distribuidora De Equip Hospitalar Ltda - Epp., CNPJ n.º 00.512.898/0001-87.

Constata-se a existência de 09 (nove) empresas entre ME’s e EPP’s à nível regional. Quanto a delimitação de região, é imanente a toda e qualquer licitação, do início ao fim, a observância do princípio da legalidade. Portanto, o âmbito regional de localização das empresas é sempre definido de acordo com o art. 1º, §2º, I, II, do Decreto nº 8.538/2015, que assim versa: 
Art. 1º  Nas contratações públicas de bens, serviços e obras, deverá ser concedido tratamento favorecido, diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte, agricultor familiar, produtor rural pessoa física, microempreendedor individual - MEI e sociedades cooperativas de consumo, nos termos deste Decreto, com o objetivo de:

[...]

§ 2º  Para efeitos deste Decreto, considera-se:

I - âmbito local - limites geográficos do Município onde será executado o objeto da contratação;

II - âmbito regional - limites geográficos do Estado ou da região metropolitana, que podem envolver mesorregiões ou microrregiões, conforme definido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística - IBGE; e
De acordo com o Decreto nº 8.538, o âmbito regional, como critério espacial de participação das ME’s e EPP’s, é delimitado pelo limite geográfico do Estado do Rio Grande do Sul. Por conseguinte, entende-se que o edital atacado encontra-se em plena consonância com a legislação que rege o seu curso administrativo.   

Ademais, resta fulminada a discussão quanto a inexistência de indicação quanto ao número mínimo de 03 (três) participantes desta espécie empresarial, visto que existem 09 (nove) empresas entre ME’s e EPP’s na região. Também, considerando este elevado número de empresas, torna-se sem efeitos a alegação de que a restrição contida no subitem 1.2, página 2, do instrumento convocatório, frustra a competitividade da disputa licitatória, pois se verifica existir empresas que superam o mínimo legal (03), de modo a tornar amplamente competitivo o processo licitatório. 

Sob esse mesmo aspecto, a comprovação da existência de 09 (nove) empresas entre ME’s e EPP’s na região, não ofende ou impede a melhor compra pela administração pública. Em se tratando de pregão presencial, é sabida a ocorrência de disputa entre as empresas participantes, fato que gera a redução dos produtos a serem adquiridos. Porquanto, os critérios de vantajosidade, economicidade e melhor compra também podem ser contemplados na realização deste processo licitatório. 

Sobretudo, em que pese a impugnação em análise tratar-se de investida administrativa, a Impugnante detém a possibilidade de afirmar e comprovar seu direito através da apresentação de provas que instruam o pedido. No presente caso, não há, minimamente, qualquer indício de provas que ratifiquem as alegações ventiladas pela Impugnante. 

Por exemplo, a Impugnante afirma que uma fabricante de produtos tem melhores condições de preço (fl. 04 da impugnação) do que a empresa que possui limitado acesso às aquisições em volume e continuidade. Dessa afirmação não se pode extrair fiel e plena veracidade, pois na concorrência com as outras empresas dentro da licitação, a Impugnante trataria de ofertar valores que lhe concedessem maior vantagem econômica na execução do contrato, bem como duelaria em relação aos concorrentes dentro dos preços lançados no momento da licitação. 

Outrossim, tal afirmação não foi comprovada através de documentos que demonstrassem sua credibilidade e veracidade. Para além, outras alegações semelhantes a estas são afetadas pela falta de provas, pois esse tom de afirmação não discute somente o direito, mas aspectos relacionados a economia, cunho de discussão que não se constrói sob meras alegações. 

Em suma, através dos fundamentos jurídicos apresentados entende-se que é possível e legal a manutenção da licitação sob o rito do atual edital, em seus exatos termos. 
III. DA CONCLUSÃO:


    Diante do exposto, opino: 


    A) Pela manutenção do edital em seus exatos termos, e o indeferimento total da impugnação apresentada pela empresa Altermed Material Médico Hospitalar Ltda.


B) Pelo não acatamento do pedido contido no item 4 contido nos pedidos da impugnação, pois a interposição de recurso deve ocorrer em ato específico e após o proferida a decisão pelo Pregoeiro acerca da impugnação e não dentro desta. Impugnação e recurso da impugnação são atos apartados, distintos e específicos. Há momento certo e definido para cada ato. 

São João do Polêsine/RS, 20 de fevereiro de 2018.
Djovani Pozzobon
OAB/RS 107.066
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