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Jacoby Fernandes: Proposta mais vantajosa
e algo a mais

19/09/2020

O poder publico federal consome por ano, estima-se, algo em torno de 48 bilhdes de reais.
Quase a metade dos contratos firmados vem precedido de licitagao [1].

OPINIAO

Agora durante o periodo de emergéncia em saude

publica de importancia nacional e internacional o custo com licitagcdao vem perdendo para os
contratos sem licitacao.

Conforme Renato Fenilli, "como era de se esperar, a dispensa de licitagcdo consolida-se como o
rito preferencial na logistica de enfrentamento a Covid-19. No intervalo de 6 de abril a data
atual, 2 de maio, 1.654 dispensas foram adjudicadas no Comprasnet, com valor total de R$
533,06 milhdes. No mesmo interim, apenas 23 pregoes foram capitaneados, no montante
absoluto de R$ 36,17 milhoes" [2]. Noticia O Globo que s6 o Governo do Rio de Janeiro realizou
gastos no valor de R$ 1 bilhdao para fechar contratos emergenciais, sem licitagao, para o
combate a pandemia da Covid-19 [3].

Os servidores publicos, dedicados ao tema de licitagoes, sofrem, pelo menos, dois tipos de
pressao: a necessidade de suprir as areas fins da instituicdo com produtos de qualidade com a
regularidade necessaria para evitar a descontinuidade agoes; de outro lado a pressao do risco
de agoes do controle, administrativo e judicial. Risco, alids, que tem um lado inerente a fungao
publica, gerir recursos que nao sao proprios e prestar contas. Mas, atualmente, no Brasil ha o
risco da reputacao, que ndo deveria ser proprio da funcao publica. Exercer esse munus publico
deveria ter salvaguardas suficientes para que os efeitos do denuncismo [4] e da imagem
ficassem a salvos até o veredito da culpa.

As empresas também trabalham sob pressao quando exercem as suas atividades. Riscos
inerente a propria atividade econdémica; pesada e injusta carga tributaria, problemas de gestao
e experiéncia que podem comprometer a existéncia da empresa.
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Quando negociam com 6rgaos publicos tém ainda outros riscos. Embora negado
veementemente, o risco do "calote", da inadimpléncia existe. A inadimpléncia é coibida pela lei
de varias formas, como dever de pagar segundo a rigorosa ordem cronolégica de pagamento,
sob pena de condenar-se por crime o servidor ou o ordenador de despesas [5]. Havendo
inadimpléncia, a cobranga, diferentemente do que ocorre com o particular, pode resvalar para
as profundezas do regime do precatério [6] e levar a ruina financeira da empresa.

Assim como servidores, as empresas também sofrem pressdo para conquistar os negécios. O
regime da licitacao e da competicao. Guiados por regras detalhadamente previstas em lei,
definem-se esses procedimentos de selegdo da proposta mais vantajosa. Nem sempre, porém, a
proposta mais vantajosa sera a vencedora.

Como a licitacao é juridicamente qualificada de "procedimento formal" [7] e o agente
encarregado de julgar a licitacdo deve fiel observancia a regra posta publicamente para a
licitagdo, devendo se curvar-se ao denominado principio da vinculagado ao edital podem alguns
detalhes eliminar a proposta mais vantajosa.

E, se ultrapassada a fase no ambito da Administracao Publica, podem advir novos entraves.

Recente caso concreto ilustra muito bem o "algo a mais" que pode ocorrer apdés uma empresa
ter sido declarada vencedora numa licitacao. A licitacao desse caso inicia-se em 2018, com o
pregao n? 9 de uma empresa estatal de grande porte.

Determinada empresa dedicada a terceirizacao de mao de obra, apos ter apresentado a
proposta mais vantajosa e provar a habilitacao foi declarada vencedora, enfrentando os
habituais recursos e diligéncias.

O contrato foi assinando com a empresa estatal promotora da licitacao em 3 de julho de 2019.
Estaria nesse momento encerrada discussao sobre a licitagao? Cabe esclarecer que nesse
processo houve recursos do julgamento e o pregoeiro, atentamente, procedeu a diligéncias para
comprovar a veracidade dos documentos. Declarou, inclusive isso no processo, mas talvez nao
tenha juntado provas cabais da diligéncia. Ou seja, nao foi rigoroso com a prova ja obtida,
crente de que sua informacao e inicio de prova juntadas seriam suficientes [8].

Irresignado com o resultado, um licitante concorrente representou ao Tribunal de Contas da
Uniado alegando que o acervo técnico nao satisfazia o edital e teria sido apresentado atestado
falso. Repetiu os argumentos apresentados ao pregoeiro. Num exame preliminar, que é préprio
dessa fase processual, o TCU considerou existir motivos suficientes para anular a habilitagcao da
empresa vencedora. A empresa recorreu da decisao ao TCU.

Nada obstante, a estatal decidiu dar cumprimento a decisao do TCU que anulou o julgamento e,
por consequéncia, a empresa perderia o contrato. Dessa decisao, a empresa ingressou com
recurso administrativo demonstrando que nao lhe foi dada a ampla defesa. Em 19 de agosto o
recurso foi negado.

Note aqui a incoeréncia. Se a estatal ao revés tivesse considerado que seus empregados
estavam certos, deveria ter recorrido também da decisdo do TCU. Preferiu o caminho mais
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confortavel de nao lutar pelo direito. Seus empregados poderiam ter sido punidos pela pratica
do ato ilegal.

Um conselho importante para os servidores e empregados publicos que trabalham com
licitagao: em qualquer instancia que seus atos estiverem sendo questionados, os servidores tém
direito de apresentar suas argumentagoes e fundamentacao. E, vocé sabe quando esta sendo
citado, porque o seu CPF integra o acérdao. Afinal, cada um tem seu CPF e se a instituicdo nao
defende os atos, mas simplesmente acata, exp0e a severa punicao aqueles que praticaram os
atos, crendo na correcao e no perfeito amparo legal.

Dessa decisdao que negou o recurso a empresa judicializou o caso, para impedir a rescisao
arbitraria mostrando que, no ambito do préprio TCU, a decisao da estatal foi precipitada pois
pendia exame de recurso com efeito suspensivo. Alids, também poderia ser revista na esfera
administrativa se lhe fosse dado o direito a ampla de defesa e ao contraditorio.

Nesse ambito, a empresa nao conseguiu no primeiro momento mostrar a correcao do
julgamento do pregoeiro [9]. Alids, teve sua situag¢do agravada pois era evidente inclusive a
diferenca das assinaturas de quem emitiu atestado.

Em decorréncia, o TCU puniu com declaragao de inidoneidade.

Em fase de razoes de justificativa, a empresa apresentou apenas uma nota fiscal que possuia
relacao com o atestado considerado falso. Com austeridade o TCU entendeu que o documento
nao comprovava o periodo de execucdo do servico previsto no atestado questionado e, somados
com as assinaturas distintas do emissor do atestado, apenas reforcava a falsidade do
documento. Em recurso, momento em que o escritério comecou a atuar, foram juntadas mais
duas notas fiscais e a declaracao do emissor do atestado confirmando que possuia assinaturas
distintas.

O TCU, julgando o pedido de reexame, a vista das novas provas, evoluiu seu entendimento e
retirou a sancgdo de declaragdo de inidoneidade. Ainda no julgamento, porém, o TCU considerou
que as notas fiscais nao comprovavam a totalidade do servigo indicado no atestado, motivo pelo
gual nao o considerou para comprovacao da qualificagdao técnica na licitagao.

Em sede de embargos, apos o cliente conseguir todas as notas fiscais relacionadas ao atestado
— com o antigo contador, com base no principio da verdade material, foi requerido efeito
infringente para reforma do acordao recorrido. Em ultima decisdao, o TCU admitiu que os
documentos apresentados pela empresa comprovaram o periodo de execucao do servigo
indicado no atestado, tornando sem efeito a determinacao de anulacao do contrato com a
estatal.

Ocorre que, ao contrario da aparente extemporaneidade de juntada, esses documentos ja
constavam dos autos. Por isso, em sede de embargos de declaracao foi sanada a impropriedade
e corrigido o acérdao, tornando-se, entao coincidente com o julgamento inicial do pregoeiro.

Agora, em 3 de setembro o processo no ambito do TCU encerrou-se. Nao foi expedida ordem
para manter o contrato, mas é corolario natural da decisao de nao anular a licitacao.
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Decorreu pouco mais de um ano da assinatura do contrato, que foi mantido porque o controle
respeitou os principios do contraditorio e da ampla defesa. Felizmente o TCU agiu com
prudéncia, mas também com celeridade.

Para a empresa nao é suficiente apresentar a proposta mais vantajosa; para o servidor nao é
suficiente julgar a proposta mais vantajosa.

No regime vivenciado na atualidade é necessario que cada lado da licitacdao, agentes publicos e
empresarios, tenham consciéncia que é necessario esclarecer, diligenciar, recorrer quando o
Direito e os principios estiverem coerentes com as decisdoes tomadas.

Um novo encargo que se impoe a todos, decorrente do regime republicano, numa perspectiva
que todos se sentem autorizados a questionar os atos da Administragao Publica e atuar como
controlador.

E uma linha intermediaria, ndo é a linha de chegada. Isso porque aos novos custos acrescidos
havera de haver uma evolucao para que sejam também responsabilizados os que promovem
denuncias e representagoes formando uma lide temeraria.

O adequado equilibrio dos limites dos direitos e do abuso desses é um ideario constante do
regime democratico e republicano.

[1] https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/05/07/governo-flexibiliza-regras-para-
licitacoes-e-contratos-durante-pandemia.

[2] Governanga em logistica publica no enfrentamento a Covid-19. Editora Férum.

[3] https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/04/10/governo-do-rj-gasta-r-1-bilhao-em-
contratos-sem-licitacao-para-combate-a-covid-19.ghtml.

[4] http://www.senado.leg.br/atividade/comissoes/sessao/disc/disc.asp?s=000500/13
[5] Q. cfr. Art. 52 e 92, in fine da Lei n? 8;666/1993.

[6] “Precatorios sao requisicoes de pagamentos decorrentes da condenacgdo de érgaos publicos
e entidades governamentais em processos nos quais nao ha mais possibilidade de apresentacao
de recurso contra a sentenca. A importancia do tema é dada, em boa parte, pela magnitude das
cifras envolvidas. De acordo com estimativas do Fonaprec, os precatérios a serem pagos por
estados e municipios somam atualmente R$ 141 bilhdes”. https://www.conjur.com.br/2019-dez-
06/cnj-publica-novasregras-pagamento-precatorios XXX coloque aqui o valor que a Uni~Jao tem
com precatorio.

Pagina 4 19/09/2020

Copyright © 2026 Consultor Juridico


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/05/07/governo-flexibiliza-regras-para-licitacoes-e-contratos-durante-pandemia
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/05/07/governo-flexibiliza-regras-para-licitacoes-e-contratos-durante-pandemia
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/04/10/governo-do-rj-gasta-r-1-bilhao-em-contratos-sem-licitacao-para-combate-a-covid-19.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/04/10/governo-do-rj-gasta-r-1-bilhao-em-contratos-sem-licitacao-para-combate-a-covid-19.ghtml
http://www.senado.leg.br/atividade/comissoes/sessao/disc/disc.asp?s=000500/13
/2019-dez-06/cnj-publica-novasregras-pagamento-precatorios
/2019-dez-06/cnj-publica-novasregras-pagamento-precatorios

e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

[7]1 Q. cfr. Art. 42 da Lei n? 8.666/1993.
[8] Inicio de prova: juntou Notas fiscais referente ao atestado alegadamente falso.

[9] Acérdéo 1.609/2019 - Plenario.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-set-19/jacoby-fernandes-proposta-vantajosa-alguma-coisa/
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