SERVICO PUBLICO FEDERAL
Conselho de Arquitetura e Urbanismo de Sao Paulo

JULGAMENTO DE RECURSO ADMINISTRATIVO EM LICITAGAO

PROCESSO ADMINISTRATIVO: n° 061/2020 CAU/SP.
REFERENCIA: Pregio Eletronico n® 018/2021.

OBJETO: Contratacio de servicos continuados em assisténcia médico-hospitalar por meio de
plano de saude para atendimentos de urgéncia e emergéncia em nivel nacional e rede de
recursos para atendimento normal e emergencial no Estado de Sao Paulo, conforme
condic¢des, quantidades e exigéncias estabelecidas no Edital e seus anexos.

RECORRENTE: Central Nacional Unimed - Cooperativa Central
RECORRIDO: Joir Monteiro Neves - Pregoeiro do CAU/SP.
CONTRARRAZOANTE: Amil Assisténcia Médica Internacional S.A.

ASSUNTO: Trata-se de Recurso Administrativo interposto tempestivamente, via Portal de
Compras do Governo Federal (www.comprasgovernamentais.gov.br), pelo RECORRENTE,
com fundamento no art. 42, XVIII, da Lei n2 10.520/2002 e art. 44 caput da Lei 10.024/2019,
em face da decisdo do Pregoeiro que aceitou a proposta da empresa CONTRARRAZOANTE
ao pregdo em epigrafe.

Em cumprimento ao disposto inciso VII do Artigo 17 do Decreto n® 10.024 de 20 de
Setembro de 2019, o Pregoeiro deste Conselho de Arquitetura e Urbanismo de Sao Paulo -
CAU/SP, instituido pela Portaria Presidencial CAU/SP n® 272, de 12 de margo de 2021, em
conjunto com a area técnica responsavel, procedeu aos julgamento dos Recursos
interpostos pela empresa RECORRENTE, em 05/11/2021.

I - DAS PRELIMINARES

Em sede de admissibilidade recursal, foram preenchidos por parte da RECORRENTE,
os pressupostos de legitimidade, interesse processual, fundamentacdo e tempestividade,
com fundamento na Lei n? 10.520/2002 e no Decreto n? 10.024/2019, subsidiados pela Lei
n?8.666/93.

II - DAS FORMALIDADES LEGAIS

Na sessio publica do Pregdo em referéncia, realizada em 19/10/2021, a
RECORRENTE intencionou interposi¢do de recurso para demonstrar sua insatisfagdo contra
aceitacdo da proposta e habilitagio da empresa CONTRARRAZOANTE para o Pregao
Eletrénico n? 018/2021, a qual foi admitida pelo Pregoeiro, restando estabelecida a data de
22/10/2021 como prazo final da interposicdo do recurso e o prazo final para as
contrarrazoes ao recurso em 27/10/2021.
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Preenchidos também os demais requisitos doutrindrios, pois a peticio é
fundamentada e contém o essencial pedido de modificacdo da decisdo de aceitacdo da
proposta que motivou o recurso em face as suas alegacdes.

Verifica-se, portanto, a tempestividade e a regularidade do presente recurso,
atendendo ao previsto no item 12.2 do instrumento convocatério, nos termos do art. 49,
XVIII, da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002 e art. 44 caput da Lei 10.024/2019.

I1I - DAS RAZOES RECURSAIS

A RECORRENTE, insurge-se contra a decisdo do Pregoeiro que aceitou a proposta,
classificou e habilitou a licitante CONTRARRAZOANTE, para o Pregdo em referéncia,
alegando que:

De inicio, necessario destacar que a sessido em apreco nao ocorreu como
de costume, isso porque ja na abertura do pregao eletrénico era possivel notar a
enorme diferenca de pregos existentes entre as duas empresas que
participavam da convocacao, vejamos:

Nesse passo, e por ser gritante a diferenca de valores cadastrados pelas
licitantes, o Pregoeiro acertadamente se manifestou no chat do sistema as
10h19min para informar que o erro de insercdo das propostas no sistema seria
desconsiderado e cada proposta seria analisada na integra.

Dessa forma, tendo em ciéncia de que seu preco menor, essa recorrente se
manteve alerta e acompanhando cada movimento realizado dentro do sistema
de lances, sendo certo que a todo momento, durante a fase de disputa, constava
na condicdo de melhor lance, vejamos:

Nessa toada, a licitante Central Nacional Unimed prosseguiu com o
melhor lance até o final da fase de disputa, tendo a priori logrado éxito com sua
proposta, ja que foi era isso que consta na tela do sistema apds o encerramento
dos lances:

Analisando os prints colacionados acima é possivel verificar que a todo
momento essa Recorrente constava em primeiro lugar na disputa, o que se
comprova pela cor verde do sinal de “positivo”, indicando que o lance ofertado
era o melhor e de menor valor.

Assim, duavidas ndo restam de que em nenhum momento fora
disponibilizado no sistema, durante a fase de disputas, eventual lance ofertado
pela empresa habilitada, bem como nao houve qualquer indicativo no sistema
ou no chat sobre lancamento de valores por parte da empresa habilitada.

Diante do exposto, ndo restam ddvidas de que houve grave falha durante
a realizacdo do Pregio Eletronico 018/2021 realizado pelo Conselho de
Arquitetura e Urbanismo de S3o Paulo, devendo o presente recurso ser
analisado pelo Pregoeiro, com a revogacdo da disputa realizada e redesignacao
de nova data para o pregao.

A RECORRENTE sustenta que:
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O art. 37 da Constituicdo Federal cuida dos principios imanentes a
atividade estatal da seguinte forma:

“Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XXI - ressalvados os casos especificados
na legislacdo, as obras, servicos, compras e aliena¢des serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

Regulamentando o art. 37 da Constituicdo Federal, em 21 de julho de
1993, foi publicada a Lei n.2 8.666, a qual, em seu art. 32 estipula o objetivo das
licitagBes publicas, in verbis:

“Art. 39 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e sera processada e julgada em estrita conformidade com os
principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhe sio correlatos.”

Nota-se que ao prestigiar os principios da moralidade, legalidade,
igualdade e eficiéncia, o legislador constitucional origindrio teve como
destinataria a prote¢do do interesse publico, jA que todas as contratacGes
realizadas pelo Estado devem ser realizadas mediante as melhores condi¢des de
preco, qualidade e eficiéncia.

Ora, ndo foi isso que aconteceu no presente certamente, isso porque nao
houve disponibilizagdo do lance da vencedora para ciéncia imediata da
concorrente e, repita-se, o sistema mostrou a todo instante que a o lance da
Central Nacional Unimed seria o melhor, vejamos novamente:

A luz dos principios constitucionais que regem a Administracio Publica,
além do direito positivado através da Lei n.2 8.666/93, nido resta qualquer
duvida de que a Pessoa Juridica de Direito Publico devera emprestar legalidade,
moralidade, eficiéncia e isonomia a todos os certames licitatérios em busca da
contratacdo mais vantajosa ao interesse publico.

No entanto, em que pesem tais consideragdes, importante ressaltar que
para buscar a contratagio mais vantajosa ao interesse publico, torna-se
necessaria a seguranca atribuida aos habilitantes, vinculando-os ao edital e este
ao processo que o antecedeu, conforme o principio da vinculacdo ao
instrumento convocatorio.

Ao afrontar a Lei n.2 8.666/93 a autoridade licitante transgrediu o
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LEGALIDADE, que é a base do Estado
Democratico de Direito e garante que todos os conflitos serdo resolvidos pela lei
(art. 5211, art. 37, caput ambos da Constituicdo Federal), e que, sinteticamente,
impde que a Administracdo sé pode fazer aquilo que a lei autoriza (relagido de
subordinagdo com a lei).

Ainda que se admita que a Administracdo Publica seja dotada de
discricionariedade em sua atuac¢do, tal prerrogativa nao ampara o ato
impugnado neste recurso, posto que a atuacdo da autoridade licitante in casu se
demonstrou arbitraria - e ndo discriciondria - Importante estabelecer a
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diferenca entre uma e outra, a saber: discricionariedade é a liberdade para
atuar, para agir dentro dos limites da lei, ao passo que arbitrariedade é a
atuacdo do administrador além (fora) dos limites da lei. Ato arbitrario é sempre
ilegitimo e invalido.

E ndao é s6, ao dispensar tratamento diferenciado a vencedora, a
autoridade licitante feriu também o PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE, o qual
impde que o administrador deve orientar-se por critérios objetivos, nio
devendo fazer distingées fundamentadas em critérios pessoais. Toda a
atividade da Administracdo Publica deve ser praticada tendo em vista a
finalidade publica. Se ndo visar o bem publico, ficara sujeita a invalidacdo, por
desvio de finalidade.

Destarte, ndo poderia a autoridade licitante privilegiar a vencedora em
detrimento dos concorrentes. E tal infracdo caracterizou também e
principalmente violagio ao PRINCIPIO DA ISONOMIA, pois impds distincdo
entre as licitantes.

Nesta esteira, a autoridade licitante violou, ainda, o PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE, pois o dever do administrador nio é
apenas cumprir a lei formalmente, mas cumprir substancialmente, procurando
sempre o melhor resultado para a administragdo. Pressuposto de validade de
todo ato da Administragdo Publica, tem a ver com a ética, com a justica, a
honestidade, a conveniéncia e a oportunidade.

Pelos mesmos motivos, a autoridade licitante infringiu o PRINCIPIO DA
EFICIENCIA, que exige resultados positivos para o servico publico e satisfatério
atendimento das necessidades dos administrados (publico), o qual pode ser
invocado para limitar a discricionariedade do Administrador, levando-o a
escolher a melhor opc¢ao. Eficiéncia é a obten¢do do melhor resultado com o uso
racional dos meios. Ante o exposto, pede seja dado provimento a este recurso
administrativo, para o fim de a revogacido da disputa realizada e redesignacao
de nova data para o pregao.

IV - DO PEDIDO DA RECORRENTE

Requer a RECORRENTE:

Pelo exposto, confia e espera esta recorrente seja concedido o respectivo
efeito suspensivo ao presente recurso e, ao final, seja 0 mesmo PROVIDO, para
determinar a revogacao da disputa realizada e redesignacdo de nova data para o
pregao.

Se a nobre e douta Comissao de Licitacdo entender de forma diferente e
decidir ndo acatar o presente recurso — o que se admite apenas por argumentar,
roga-se que a presente peca seja submetida a apreciacdo da Exma. Presidente
do CAU/SP, para que a mesma, na qualidade de autoridade superior, decida nos
precisos termos da lei.

V - DAS CONTRARRAZOES RECURSAIS

A CONTRARRAZOANTE, em resposta ao recurso da RECORRENTE, alega:
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Apds participar regularmente do Processo Licitatério em epigrafe a AMIL foi devidamente
declarada vencedora, conforme consta da Ata de Realizagao do Pregdo Eletronico.

Inconformada com tal decisdo a CNU interp6s recurso alegando, em sintese e em teoria, o
seguinte:

¢ Que nao lhe era permitido identificar, durante a etapa de lances competitivos, os lances
apresentados pela AMIL

¢ Que estaria ocorrendo um tratamento desigual entre os licitantes por parte do CAU-SP.

Com a devida vénia, conforme se demonstrard adiante, ndo merecem prosperar o0s
argumentos apresentados pela CNU devendo, ao final da analise do Recurso e das
Contrarrazdes que ora sdo apresentadas, ser mantida a decisdo que consagrou a AMIL
vencedora do certame licitatério sob comento.

A CONTRARRAZOANTE sustenta que:

A CNU alega nio ter sido possivel identificar os lances da AMIL na etapa
de lances competitivos, mas ndo comprova sua alegacdo nas razdes recursais
apresentadas. Isto porque o fundamento do recurso foi baseado em imagens
(“prints”), as quais, em virtude da plataforma em que o certame é realizado, nao
foram colacionadas nas razdes finais apresentadas.

Desta forma, a AMIL sequer consegue determinar o momento do pregao
efetivamente questionado pela CNU, vez que essas informagdes niao foram
transcritas no recurso interposto.

Ainda assim, de maneira ampla, o item 8.17 do Edital é claro acerca das
informacdes compartilhadas durante o pregio:

“8.17. Durante o transcurso da sessdo publica, os licitantes serdo
informados, em tempo real, do valor do menor lance registrado, vedada a
identificacdo do licitante.”

Tal dispositivo ndo foi inserido no Edital ao acaso, posto tratar-se de
expressa exigéncia constante na propria regulamentacdo do Pregdo Eletronico,
conforme se verifica do art. 30, § 52 do Decreto 10.024/2019:

“Art. 30. Classificadas as propostas, o pregoeiro dard inicio a fase
competitiva, oportunidade em que os licitantes poderao encaminhar lances
exclusivamente por meio do sistema eletrénico. (...)

§ 52 Durante a sessdo publica, os licitantes serdo informados, em tempo
real, do valor do menor lance registrado, vedada a identificacdo do licitante.”

Pois bem. Das razoes recursais vemos que a CNU suscita a disparidade de
valores entre as propostas ofertadas em comparacdo com os valores
apresentados pela AMIL. O que a CNU nao relata, porém, é que a disparidade se
deve EM RAZAO DO PREENCHIMENTO EQUIVOCADO PELA CNU DA PROPOSTA
NA PLATAFORMA EM QUE O CERTAME SEREALIZOU.

De acordo com a regra prevista no item 17.4 do Edital:

“17.4. O critério de julgamento da proposta é o MENOR PRECO GLOBAL
ANUAL.”(grifos nossos)

Verifica-se, portanto, que o valor que deveria constar no registro da
proposta era o preco global anual. OCORREQUE A CNU REGISTROU O VALOR
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MENSAL, ENQUANTO A AMIL ACERTADAMENTE REGISTROU O VALOR ANUAL
-SALTANDO AOS OLHOS A DISPARIDADE DE PRECOS CITADA PELA CNU EM
SUAS RAZOES RECURSAIS.

Em que pese tal fato ensejasse a desclassificagio da CNU do certame,
ainda assim o Pregoeiro optou por reconhecer a inexisténcia de ma-fé da
licitante no equivoco quanto ao preenchimento da proposta na plataforma e,
por esse motivo, as 10h19, conforme relatado pela CNU, anunciou aos licitantes:

“19/10/2021 10:19:27 Prezados Licitantes: Por analise, A PROPOSTA 1
FOI OFERTADA PELO VALOR MENSAL E APROPOSTA 2 PELO VALOR ANUAL.
ESSE ERRO DE INSERCAO NO SISTEMA SERA DESCONSIDERADO e cada
proposta sera analisada na integra, pelo principio da formalidade moderada.
Facam seus lances tendo essa informag¢do em consideragdo.” (grifos nossos)

Verifica-se, portanto, que o Pregoeiro registrou a ébvia disparidade de
precos decorrente do registro equivocado realizado pela CNU, que nao
observou a regra prevista no Edital.

A disparidade de valores explica claramente a invalidade do argumento
trazido pela CNU em suas razdes recursais quanto ao registro no sistema:

“Analisando os prints colacionados acima é possivel verificar que a todo
momento essa Recorrente constava em primeiro lugar na disputa, o que se
comprova pela cor verde do sinal de “positivo”, indicando que o lance ofertado
era o melhor e de menor valor.”

Ainda que nio tenha sido possivel a AMIL identificar a que parte do
sistema a CNU fez referéncia no suposto “print”, o que a AMIL sabe é que a cor
verde do sinal de “positivo” que aparece na plataforma E DECORRENCIA
DOVALOR DE PROPOSTA REGISTRADO INICIALMENTE, AQUELE QUE O
PREGOEIRO INFORMOU QUE FOI REGISTRADODE FORMA EQUIVOCADA PELA
CNU E QUE, POR ISSO, ERA OBVIAMENTE MENOR QUE O VALOR REGISTRADO
PELAAMIL.

No entanto, aberta a fase de lances, a AMIL registrou um novo valor,
enquanto a CNU se manteve inerte. Ato continuo, seguindo o quanto informou
as 10h19, o Pregoeiro analisou as propostas integralmente e, ao analisar a
proposta da CNU e o novo lance ofertado pela AMIL, verificou que a AMIL
apresentou o menor valor global de acordo com o critério estabelecido no item
2.3 do Edital:

“2.3. O critério de julgamento adotado sera o menor preco do grupo, que
serd composto pelo pre¢o por vida, multiplicado pelo total de vidas,
multiplicado pelo periodo de 12 meses para cada item, sendo o valor do grupo a
soma desses dois produtos (conforme tabela no item 2.2) observadas as
exigéncias contidas neste Edital e seus anexos quanto as especificagdes do
objeto.”

Portanto, resta claro que nao houve qualquer equivoco na conduc¢io do
certame em relacdo a avaliacdo dos preco se dos lances, porquanto o Pregoeiro
advertiu as licitantes quanto ao erro cometido por uma dela (que no caso foi a
propria CNU) e quanto ao critério de analise das propostas, sendo certo que a
CNU em momento algum apresentou novo lance, sagrando-se a AMIL
legitimamente vencedora.

Agora, por outro lado, caso a CNU tivesse condi¢des de ter apresentado
uma proposta mais vantajosa para a Administracao, por qual motivo deixou de
fazé-lo? Se ela tinha condi¢cdes de apresentar uma proposta mais vantajosa que
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a proposta vencedora apresentada pela AMIL, por que nao o fez? Afinal, ela teve
exatamente a mesma oportunidade, em igualdade de condic¢des, para ofertar um
melhor preco.

Portanto, o que se demonstra ao final é que a CNU nao se sagrou
vencedora do certame e, sem qualquer base, busca uma inabilitacdo ou
desclassificacdo da AMIL sem qualquer embasamento para tal.

Requer a CONTRARRAZOANTE

Por todo o exposto, restando comprovada a mais absoluta aderéncia da
AMIL as regras editalicias, requer que o Recurso da CNU tenha seu provimento
negado e, ato continuo, seja mantida a consagracdo da vitéria da AMIL no
certame licitatério sob comento, na medida em que a AMIL apresentou a melhor
proposta e, como ja reconhecido pelo Pregoeiro.

VI - DA ANALISE DO RECURSO

Cumpre ressaltar que todos julgados da administragio publica estdo embasados
nos principios insculpidos no art. 32 da Lei n28666, de 21 de junho de 1993, que
dispoe:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promo¢do do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatdrio, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. (BRASIL, 1993, grifei).

Imperioso destacar que tal disposicdo é corroborada pelo disposto no art. 22, do
Decreto n? 10.024, de 20 de setembro de 2019, in verbis:

Art. 22 O pregdo, na forma eletronica, é condicionado aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
eficiéncia, da probidade administrativa, do desenvolvimento sustentavel, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade e aos que lhes sdo
correlatos.

§ 12 O principio do desenvolvimento sustentdvel serd observado nas
etapas do processo de contratacdo, em suas dimensdes econdmica, social,
ambiental e cultural, no minimo, com base nos planos de gestdo de logistica
sustentavel dos 6rgdos e das entidades.

§ 22 As normas disciplinadoras da licitacdo serdo interpretadas em favor
da ampliacdo da disputa entre os interessados, resguardados o interesse da
administracdo, o principio da isonomia, a finalidade e a seguranca da
contratacdo. (BRASIL, 2019, grifei)
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Antes de adentrar na andlise das razdes recursais, insta registrar que este
Pregoeiro, ao analisar a manifestacio de recurso, me ative a verificagio de
determinados pressupostos para admissio da intencdo recursal, quais sejam, a
sucumbéncia, a tempestividade, a legitimidade, o interesse e a motivacdo, conforme
ampla jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido - TCU:

O registro da intencdo de recurso deve atender aos requisitos de
sucumbéncia, tempestividade, legitimidade, interesse e motivagio, nio podendo
ter seu mérito julgado de antemao, nos termos dos arts. 22, § 12, e 49, incisos
XVIII e XX, da Lei 10.520/2002, c/c art. 26, § 12, do Decreto 5.450/2005, c/c
item 16.3.1 do edital, c/c jurisprudéncia do TCU (Acérdaos 1.542/2014,
694/2014, 1.929/2013, 1.615/2013, 518/2012, 169/2012 e 339/2010, todos
do Plenario). (Ac6rddao n? 1168/2016 - TCU - Plenario, grifei).

Em exame da peca recursal da RECORRENTE, esta afirma resumidamente, o seguinte:

1 - Que houve falta de isonomia e/ou tratamento desigual entre as licitantes.

2 - Por grave falha durante a realizacdo da sessdo publica durante a fase de
disputa, ndo lhe era possivel identificar os lances ofertados pela licitante vencedora
do certame;

Em andlise a esses fatos, considerei:

Sobre o item 1:

Aplica-se ao caso a jurisprudéncia histérica onde o "principio da vinculagdo ao
instrumento convocatério se traduz na regra de que o edital faz lei entre as partes, devendo
0s seus termos serem observados até o final do certame " (REsp 354.977/SC, Rel. Ministro
Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, D] 9.12.2003, p. 213.)

E no edital esta cristalino no item 17.4 que transcrevo:

“17.4. O critério de julgamento da proposta é o MENOR PRECO GLOBAL
ANUAL.”

Portanto, a RECORRENTE deveria, no momento do registro de sua proposta inicial,
estar atenta aos ditames editalicios, por ser um poder/dever dos licitantes conhecerem o
Edital na integra.

Se nao pelo exposto nas regras do edital, pela diferenca abissal e clara entre o valor
maximo de contratacdo da Administracdo disposto no sistema e o valor cadastrado. Faltou a
RECORRENTE bom senso e atencdo ao momento de cadastrar sua proposta e que,
diferentemente do solicitado, cadastrou o valor mensal ao invés do anual.

Entretanto, a legislacdo de regéncia confere ao administrador o poder discricionario
em alguns procedimentos. Dessa forma, ele devera escolher entre varias alternativas a que
se revelar melhor. Esses atos devem observar o principio da proporcionalidade e a
adequacao ao principio basilar da melhor proposta para a Administragao.
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Ainda sobre os principios a serem observados pela Administragdo publica, estad o
principio da formalidade moderada, onde abrandamento do rigor excessivo das formas em
beneficio da finalidade. Ja a instrumentalidade é o aproveitamento do ato nulo ou anulavel
que, ndo obstante praticado de oura forma, alcangou sua finalidade. Por isso, nas licitacoes
de melhor preco, mesmo que haja irregularidade, ndo se anula o certame, mas, conforme o
artigo 43, § 32 da Lei de Licitacdes prescreve que faculta-se a Comissdo ou autoridade
superior, em qualquer fase da licitagao, a promogao de diligéncia destinada a esclarecer ou a
complementar a instru¢do do processo, vedada a inclusdo posterior de documento ou
informacgao que deveria constar originariamente da proposta.

Portanto, pelo principio do formalismo moderado, os ritos sdo simplificados em prol
da finalidade e enquanto que pelo principio da instrumentalidade, que nao se confunde com
o primeiro, o foco é o aproveitamento do ato nulo, mas que atingiu sua finalidade, como
exemplo o decidido no HC 560.741/RS, sendo Relator para o Acoérddo o Min. Rogério
Schietti Cruz, j. 12.05.2020.

A respeito do tema, anotam em sede doutrinaria EGON BOCKMANN MOREIRA e
FERNANDO VERNALHA GUIMARAES (“in Licitagdo Publica: A Lei Geral de Licitagdes/LGL e
o Regime Diferenciado de Contratacdo/RDC, Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2015, 22 ed.
atualizada, revista e aumentada, p. 389):

“Nao se duvida de que o processo de licitagdo é marcado pelo principio do
formalismo, sendo esse a receita para evitar desvios de fim na manipula¢io de
competéncias administrativas. Todavia, trata-se de formalismo moderado: as
formas ndo poderdo ser entendidas como um fim em si mesmas,
desencontradas das finalidades proprias do certame. Elas revelam-se
meramente instrumentais a realizagido do escopo da licitagio. (...)".

Em erudito Voto o Relator no RMS n2 70084253202 TJ /RS, decidiu que:

N3o seria despropositado afirmar que uma tendéncia aparentemente
irreversivel na evolucdo da disciplina juridica da licitacdo esta na flexibilizacao
da vinculagdo estrita ao edital de licitacdo, em homenagem ao incremento da
disputa propriamente dita, fim dltimo da licitacdo. Flexibiliza-se o formalismo
para alcancar a maior vantagem buscada com a licitacdo. Esta filosofia tem
permeado as legislacdes mais recentes acerca do tema, como a Lei do Pregio, a
Lei das PPPs e o RDC - todos preveem a relativizacdo do formalismo como
diretriz a ser seguida no desenvolvimento da licita¢do.”

E ajurisprudéncia do mesmo Tribunal é coerente acerca do tema:

(..) PRINCIPIO DO FORMALISMO MODERADO. PREPONDERANCIA DO
PRINCIPIO DA BUSCA PELA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA A ADMINISTRACAO
PUBLICA. Apontamentos com fundamento em formalidades excessivas
sucumbem diante da preponderancia do principio da busca pela obtencido da
maior vantagem para as contratacdes da administracdo publica. Observados os
principios da razoabilidade e da instrumentalidade das formas, bem como o
interesse publico, é de ser reconhecida a legalidade da habilitacdo da
impetrante. (..) afigura-se descabida a inabilitacdo da apelante, sob pena de
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chancelar-se formalismo excessivo, em detrimento a proposta mais vantajosa
para a Administracao Publica.

()

Apesar da formalidade que permeia o processo licitatério, ndo se mostra
razoavel que mera irregularidade seja suficiente para excluir do certame a
impetrante, haja vista que a licitacdo deve dar-se sempre na busca da oferta
mais vantajosa a Administracdo. 3. O formalismo exacerbado pode gerar danos
nao s6 ao Estado como as concorrentes, razdo porque, o principio do
procedimento formal merece ser relativizado.

()

Impossibilidade de inabilitagdo, com base em formalismo excessivo na
interpretacdo do edital, sob pena de afastamento de proposta mais vantajosa a
Administracdo Publica.

ODETE MEDAUAR ensina que o principio do formalismo moderado consiste:

Na previsdo de ritos formais simples, suficientes para propiciar um grau
de certeza, seguranca, respeito aos direitos dos sujeitos, o contraditério e a
ampla defesa, em segundo se traduz na exigéncia de interpretacdo flexivel e
razoavel quanto a forma para evitar que estas sejam vistas como um fim em si
mesmas. visa impedir que minucias e pormenores nio essenciais afastem a
compreensao da finalidade da atuacdo administrativa. Exemplo de formalismo
exacerbado destoante desse principio, encontra-se no processo de licitacdo, ao
se inabilita ou desclassificar participantes por lapsos em documentos nio
essenciais, passiveis de serem supridos ou esclarecidos sem diligéncias.

E por esta razdo, ainda que tal fato ensejasse a desclassificagio da RECORRENTE do
certame, optei por reconhecer auséncia de ma-fé da licitante ao identificar o provavel
equivoco no preenchimento da proposta no sistema, utilizar principio do formalismo
moderado e considerar cada proposta, individualmente e na sua integralidade, conforme
informacdo em chat do sistema, disponibilizado antes que a fase de lances se iniciasse, que
reproduzo abaixo:

“19/10/2021 10:19:27 Prezados Licitantes: Por andlise, a proposta 1 fora
ofertada pelo valor mensal e a proposta 2 pelo valor anual. Esse erro de
insercdo no sistema sera desconsiderado e cada proposta sera analisada na
integra, pelo principio da formalidade moderada. Fagam seus lances tendo essa
informacao em consideragao.”

A partir desse momento, a RECORRENTE estava ciente que a classificagdo das
propostas no sistema seria desconsiderada e passaria a ser analisada a proposta em sua
integralidade.

Em momento algum faltou a este pregoeiro, isonomia no trato com as licitantes, até
mesmo em razdo do fato de que até o instante da finalizacdo da fase de lances, a identidade
dos licitantes é desconhecida.
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O intuito sempre é privilegiar o interesse publico de obter, como a lei determina, a
proposta mais vantajosa, utilizando-se de principios legais, advinda através de uma disputa
justa, imparcial e isonémica entre licitantes de boa-fé.

Entretanto, ao iniciar a fase de lances, a CONTRARRAZOANTE, formulou lance
enquanto a RECORRENTE permaneceu inerte. Se em algum momento, a RECORRENTE
reunia condi¢cdoes de melhorar sua proposta, simplesmente nao o fez.

Ao comunicar as licitantes sobre o equivoco na insercdo da proposta em momento
anterior a fase de lances, fora proporcionada uma nova condicdo de igualdade entre as
licitantes a partir de entdo e, se alguma das licitantes ndo cometera equivocos e poderia,
caso o ocorrido nao tivesse sido relatado precipuamente, reclamar de falta de isonomia ou
tratamento desigual, essa seria a CONTRARRAZOANTE, e que mesmo assim ndo o fez e
participou do certame da forma esperada por toda Administracao Publica.

Em suma, ndo cabe pedido de anulacdo baseado em formalismo moderado, pois na
nulidade, rege o principio pas de nullité sans grief, segundo o qual ndo ha nulidade sem que
o ato tenha gerado prejuizo para a as partes. Nao se prestigia, portanto, a forma pela forma,
mas o fim atingido pelo ato. Por essa razdo, a desobediéncia as formalidades estabelecidas
s6 pode acarretar o reconhecimento da invalidade do ato quando a sua finalidade estiver
comprometida em virtude do vicio verificado, trazendo prejuizo a qualquer das partes da
relacdo processual.

Para a declaracio de nulidade de determinado ato processual, deve haver a
demonstracdo de eventual prejuizo concreto suportado pela parte, o que jamais houve por
parte da RECORRENTE, de modo que nado é suficiente a mera alegacdo da auséncia de
alguma formalidade, mormente quando se alcanca a finalidade que lhe é intrinseca.

Sobre o item 02:
Esta andlise e simples por duas razdes a saber:

Primeiro, por que o item 8.17 do Edital é claro acerca das informag¢des compartilhadas
durante o certame:

“8.17. Durante o transcurso da sessdo publica, os licitantes serdo
informados, em tempo real, do valor do menor lance registrado, vedada a
identificacdo do licitante.”

Tal dispositivo trata de expressa exigéncia constante na propria regulamentagdo do
Pregdo Eletronico, conforme se verifica do art. 30, § 52 do Decreto 10.024/2019:

“Art. 30. Classificadas as propostas, o pregoeiro dara inicio a fase
competitiva, oportunidade em que os licitantes poderdo encaminhar lances
exclusivamente por meio do sistema eletrénico. (...)

§ 52 Durante a sessdo publica, os licitantes serdo informados, em tempo
real, do valor do menor lance registrado, vedada a identificacdo do licitante.”

A RECORRENTE, responsavel direta pela disparidade de valores entre as propostas, se
valendo do principio da formalidade moderada e mediante informagio sobre a nova forma
de avaliacdo das propostas, deveria, caso realmente lhe fosse interessante, ofertar seu
melhor preco.
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Em que pese o fato, mesmo a proposta da RECORRENTE aparecendo vencedora em
decorréncia do erro por ela mesmo cometido, poderia acompanhar os lances da outra
licitante, o que em momento algum se preocupou em fazer, pois eu acompanhei os lances e
eles estdo transcritos na ata do pregdo, que também a RECORRENTE aparentemente
também ndo deve ter tomado ciéncia dela na integra.

E segundo, pela simples razdo de ndo ter havido erro algum no sistema que
justificasse a alegacdo da RECORRENTE.

VII - DECISAO

Ao exaurir as alegacdes e fundamentos trazidos pela empresa Central Nacional
Unimed - Cooperativa Central, com base nas informacbées extraidas na analise das
fundamentac¢des do recurso e também da contrarrazdo e em cumprimento ao principio
constitucional da isonomia, a licitacdo foi processada e julgada em estrita conformidade com
os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.

Por todo o exposto, sem mais nada a considerar, respeitados os principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, CONHECO do RECURSO apresentado
pela Central Nacional Unimed - Cooperativa Central, uma vez que presentes os
pressupostos de admissibilidade, para NO MERITO, NEGAR-LHE PROVIMENTO,

E importante destacar que a presente justificativa ndo vincula a decisdo superior
acerca da adjudicacdo e homologacdo do certame, apenas faz uma contextualizacio fatica e
documental com base naquilo que foi carreado a este processo, fornecendo subsidios a
Autoridade Administrativa Superior, a quem cabe a andlise desta e posterior decisao.

Desta maneira, submetemos a presente decisdo a autoridade competente para
apreciac¢do e posterior ratificacao.

Sao Paulo, 04 de novembro de 2021

IO
— /

Joir Monteiro Neves

Pregoeiro
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