DAM COMETRUTORA ICORPORADORA FIRELL 599

DAM CONSTRUTORA INCORPORADORA EIRELI-EPP

COMISSAO DE LICITACAO DO MUNICIPIO DE SAO SEBASTIAO DO PASSE
- BAHIA

CONCORRENCIA PUBLICA N° 002/2022

DAM CONSTRUTORA E INCORPORADORA, pessoa juridica de direito privado,
inscrita no CNPJ] sob o n? 07.546.061/0001-06, com sede na Praca Cazuza
Machado, n? 03, 12 andar, sala 02, Centro, Sdo Gongalo dos Campos-BA, CEP:
44.330-000, por seu representante legal abaixo assinado, vem, respeitosamente e
tempestivamente, a presenca de Vossa Senhoria, com fundamento no Art. 109, I,
alinea “a@” da Lei 8.666/93, interpor RECURSO ADMINNISTRATIVO, contra a
equivocada decisdo proferida por essa respeitavel Comissdo Especial de Licitagdo
que a julgou como inabilitada no presente certame, tudo conforme adiante segue,
rogando, desde j4, seja a presente dirigida a autoridade que lhe for imediatamente
superior, caso V. Exa. ndo se convenca das razdes abaixo formuladas e, por fim
decida, por consequéncia, pela habilitacdo da signataria.

1. DA TEMPESTIVIDADE

E o presente Recurso Administrativo plenamente tempestivo, uma vez que a
intimac¢do para da Decisdao Administrativa ora atacada se deu aos 11 de janeiro de
2023.

Sendo o prazo legal para a apresentagdo da presente medida recursal de 05 (cinco)
dias uteis, sdo as razoes ora formuladas plenamente tempestivas, uma vez que o
termo final do prazo recursal na esfera administrativa apenas se dara em data de
18 de janeiro do ano em curso, razao pela qual deve essa respeitavel Comissao
Especial de Licitacdao conhecer e julgar a presente medida.

1.1 Do Interesse Recursal

O interesse em recorrer de decisdo em um certame licitatorio, permeiam os fatos
ocorridos na sessao e as decisdes tomadas pela Comissdo na pessoa do presidente.
No presente caso a Recorrente foi inabilitada do certame, o que por si sé ja
pressupde o interesse em recorrer.

1.2 Da Legitimidade Recursal

A presente peca de recurso é interposta por sociedade empresaria, participante do
certame, dessa forma devidamente credenciada, o que lhe atesta a sua
legitimidade.

Presente assim os pressupostos recursais.
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2. DOS FATOS

A Comissao de licitacao inabilitou a empresa DAM CONSTRUTORA alegando
que a mesma apresentou a declaragio de termo compromisso sem
reconhecimento de firma.

01 engenheiro civil (sdcio proprietario) e 01 técnico de seguranca.

Razdes para o recurso:

0 engenheiro de seguranca do trabalho apresenta um contrato de prestacao
de servicos com firma reconhecida e com autenticaciao, que substitui a
declaracao de compromisso.

Nao ha o que questionar da empresa DAM Construtora, a mesma cumpriu
com todos os requisitos exigidos pela Comissao. E se tratando do técnico de
seguranca do trabalho é um profissional a ser contratado pela empresa para
atuar na area de seguranca, isso, quando se tem mais de cinquenta
funcionarios, que nao é o caso, pois para o porte o objeto que sera executado
nao ha necessidade, existe ainda a lei de desburocratizacio que mostra que
nao precisa exigir tanto.

Peco a Comissdo que reveja a sua decisdo e habilite a empresa para o
certame.

Percebe-se nitidamente afronta aos principios que regem os procedimentos
licitatorios e os principios administrativos que norteiam o interesse publico que de
forma ilegal foi vilipendiado para subsumir-se em interesses escusos.

Muito do que foi exigido pela Comissao exorbita o poder do ente e demonstra um
direcionamento do pleito licitatério, ja que impediu a competi¢do. Por isso, ndo se
mostra razoavel exigir a comprovacao de requisitos especificos e que extrapolam a
regulamentacdo legal, o que configura obstrucdo a competitividade do certame.

Esse é, inclusive, o entendimento da Corte de Contas, sendo veja-se:

REPRESENTACAO. CONHECIMENTO. PROCEDENCIA. PREGAO PRESENCIAL.
RESTRICAO AO CARATER COMPETITIVO. ANULACAO DO CERTAME.
DETERMINACOES. COMUNICACOES.

1. Nao ¢é licita, em processo de licitacdo, a exigéncia da chamada “carta de
solidariedade”, uma vez que restringe o carater competitivo do certame.

2. No certame licitatorio, os documentos que podem ser exigidos quanto a
habilitagdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdmico-financeira,
regularidade fiscal e prova de cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 70
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da Constituicao Federal estdo adstritos aqueles previstos nos artigos 27 a 31 da Lei
no 8.666/1993.

3. O edital de licitagdo somente podera exigir qualificacoes técnicas econdmicas
que sejam indispensaveis a garantia do cumprimento da obrigacao.

(TC 008.109/2008-3 - Plenario)

Neste sentido, também o poder judicidario tem se manifestado sobre o assunto
senao vejamos:

REEXAME NECESSARIO.  LICITACAO.  EDITAL. EXIGENCIA  QUE
INJUSTIFICADAMENTE RESTRINGE O NUMERO DE PARTICIPANTES. ILICITUDE.
CONCESSAO DA ORDEM. SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE REEXAME
NECESSARIO

Nos ultimos anos os 6rgdos de fiscalizacgdo da Federacdo dentre os quais os
Tribunais de Contas e o Ministério Publico tem se inteirado e observado todo tipo
de meios e artificios usados por entes federativos que tentam burlar o carater
competitivo das licitagdes, o que configura crime de licitacao.

Diante disso os Tribunais de Contas tém orientado os 6rgados que licitam no sentido
de demonstrar os limites que a Lei os impde e o Ministério Publico tem denunciado
e movido a¢des contra gestores e componentes de comissdes que de alguma forma
tenham contribuido para os atos ilegais, sendo vejamos:

APELACOES CRIMINAIS. FRAUDE AO CARATER COMPETITIVO DO
PROCEDIMENTO LICITATORIO.

ARTIGO 90 DA LEI 8.666/93. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO
COMPROVADOS. MANTIDA A CONDENACAO. IN DUBIO PRO REO. AUSENTE
PROVA DA PARTICIPACAO. MANTINDAS AS ABSOLVICOES. DOSIMETRIA.
MANTIDA. APELACAO CRIMINAL DEFENSIVA. NEGADO PROVIMENTO. APELACAOQ
CRIMINAL MINISTERIAL. NEGADO PROVIMENTO. Tribunal Regional Federal da 4a
Regido TRF-4 - APELACAO CRIMINAL : ACR 0000730- 70.2008.4.04.7214 SC
0000730-70.2008.4.04.7214

De acordo com a definicdo do Dicionario Aurélio, fraude significa logro; abuso de
confianc¢a; agdo praticada de ma fé; contrabando, clandestinidade; falsificagdo,
adulteracao. GASPARINI (2011), em seu livro, define fraudar o carater competitivo
da licitagdo, como enganar, burlar, iludir.

A definicdo de frustrar também é exposta do livro de GASPARINI (2011), como
significado de enganar, baldar, tornar inutil, nesse contexto, o carater competitivo
da licitagdo. Um exemplo colocado pelo referido autor seria quando o servidor, em
razdo do ajuste efetivado determinado concorrente, prevé no edital exigéncia que
poucos podem satisfazer, ou fixa no instrumento convocatdrio prazo legal para a
apresentacdo das propostas de técnica e prego incompativel com sua
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complexidade de elaboracdo e por conta dessas exigéncias inabilita licitantes e
habilita poucos ou apenas um licitante.

A fraude licitatdria, espécie de improbidade administrativa, é causadora de lesao
ao erdario (art. 10, da Lei no 8.492/92). Quem frauda ndo respeita o principio
licitatorio, principalmente por ndao observar os principios da impessoalidade e
publicidade. Alguns exemplos de fraude sao listados por FAZZIO (2002).

Além disso, nos termos do art. 90 da Lei 8.666/93, o ato de fraude a licitacao
constitui crime tipificado e com pena determinada, senao vejamos:

Art. 90. “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicagao do objeto da
licitagdo:

Pena - detencao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa”.

O Ministério Publico tem papel importante dentro do ordenamento juridico
brasileiro, de preservacao da coisa publica e fiscal da Lei, tudo isso oriundo do seu
munus, estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, artigo 127 e na Lei
Complementar no 75 de 20 de maio de 1993, com relagdao ao MP da Unido e Lei
Complementar 11/1996 que institui a Lei Organica do Ministério Publico do
Estado da Bahia.

FORMALISMO MODERADO.

Sobre esse tema a jurista a jurista Maryana Abdala de Oliveira tem o seguinte
pensamento.

O principio do formalismo moderado é também chamado, por
alguns autores, de principio do informalismo [95] ou principio da
obediéncia a forma e aos procedimentos [0¢]. Odete MEDAUAR,
em relacdo ao termo informalismo, destaca que:

Nao parece correta essa dltima expressao, porque da a entender
que nao ha ritos e formas no processo administrativo. Ha ritos e
formas inerentes a todo procedimento. Na verdade, o principio
do formalismo moderado [grifo do autor] consiste, em primeiro
lugar, na previsao de ritos e formas simples, suficientes para
propiciar um grau de certeza, seguranca, respeito aos direitos
dos sujeitos, o contraditério e a ampla defesa. Em segundo
lugar, se traduz na exigéncia de interpretacao flexivel e razoavel
quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como fim em

si mesmas, desligadas das verdadeiras finalidades do processo.
[07]
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Maria Sylvia Zanella Di PIETRO completa tal idéia, afirmando
que "informalismo nao significa, nesse caso, auséncia de forma;
0 processo administrativo € formal [grifo do autor] no sentido
de que deve ser reduzido a escrito e conter documentado tudo o
que ocorre no seu desenvolvimento; é informal [grifo do autor]
no sentido de que ndo esta sujeito a formas rigidas." [08]

O objetivo principal do principio do formalismo moderado é
atuar em favor do administrado. Isso significa que "a
Administracdo ndo podera ater-se a rigorismos formais ao
considerar as manifestacoes do administrado.” [091 Nesse
sentido, "o processo administrativo deve ser simples, despido
de exigéncias formais excessivas, tanto mais que a defesa pode
ficar a cargo do proprio administrado, nem sempre
familiarizado com os meandros processuais." [10]

Portanto, observa-se que o principio do formalismo moderado
reflete o principio da igualdade, na medida em que propicia que
qualquer pessoa, mesmo com conhecimentos limitados, possa
ter seus atos recebidos pela Administra¢ao Publica.

O principio do formalismo moderado encontra embasamento
implicito [11] no artigo 59, inciso Il e §22, da Constituicao Federal:
Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

§ 22 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. [12]

Nesse sentido, destaca Bandeira de MELLO que:

Sendo ele [0 principio do formalismo moderado], como é, uma
aplicacao especifica do projeto, transparente na Constituicio, de
valorizar a "cidadania”, resulta que traz consigo o repudio a
embaracos desnecessarios, obstativos da realizacio de
quaisquer direitos ou prerrogativas que a ela correspondam.
Deveras, o Texto Constitucional, como reiteradamente temos
dito, lhe atribui o carater saliente de ser um dos "fundamentos”
da Republica Federativa do Brasil (art. 12, II), além de
proclamar que "todo o poder emana do povo" (paragrafo inico
do citado artigo). Seria um total contra-senso admitir-se o
convivio destes preceitos com a possibilidade de serem
levantados entraves ao exame substancial das postulagoes,
alegacoes, arrazoados ou defesas produzidas pelo administrado,
contrapondo-se-lhes requisitos ou exigéncias puramente
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formais, isto é, alheios ao cerne da questio que estivesse em

causa. [13]

0 formalismo moderado também transparece de forma

implicita na Lei Federal n.2 9.784/99, conforme artigo 29,

paragrafo unico, incisos VIII e IX, e artigo 22, paragrafos 22 e 32:

Art. 2°2 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
rincipios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade

proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio,

seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Pardgrafo unico. Nos processos administrativos serdo

observados, entre outros, os critérios de:

VIII - observincia das formalidades essenciais a garantia dos

direitos dos administrados;

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar

adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos

administrados;

Art. 22. Os atos do processo administrativo ndo dependem de

forma determinada sendao quando a lei expressamente a exigir.

§ 22 Salvo imposicdo legal, o reconhecimento de firma somente

serd exigido quando houver divida de autenticidade.
§ 32 A autenticacdo de documentos exigidos em copia poderd ser

feita pelo érgdo administrativo. [14]

A esse respeito, coloca PIETRO que, "na realidade, o formalismo
somente deve existir quando seja necessario para atender ao
interesse publico e proteger os direitos dos particulares. (...)
Trata-se de aplicar o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade em relacao as formas." [15]

O principio do formalismo moderado, como ja foi colocado,
dispensa uma formalidade excessiva nos processos
administrativos, especialmente em relacio aos atos dos
particulares, para que os mesmos nao venham a ser rejeitados
por motivos que nao prejudicariam a esséncia do processo, ou
seja, "bastam as formalidades estritamente necessarias a
obtencao da certeza juridica e a seguranca procedimental.” [16]
Assim, "se alguém entra com recurso nominando-o
erradamente ou serve-se de um quando o tecnicamente cabivel
seria outro, ou se propoe sua peticao ou alegacdao de prova em
formulacao nao ortodoxa, a Administra¢do niao deve mostrar-se
rigorosa, mas flexivel, para aceitar tais impropriedades."” [17]
Nesse sentido, MEDAUAR destaca que:

Evidente que exigéncias decorrentes do contraditorio [grifo do
autor] e ampla defesa [grifo do autor], tais como prazo para
alegacoes, notificacio dos sujeitos, motivacdo, nio podem ser
consideradas "filigranas" ou formalidades dispensaveis, como
por vezes é invocado ao se pretender ocultar razdes pessoais
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subjacentes; portanto, o principio do formalismo moderado nao
ha de ser chamado para sanar nulidades ou para excusar o
cumprimento da lei. Visa a impedir que mintcias e pormenores
nao essenciais afastem a compreensao da verdadeira finalidade
da atuacao. [18]

Diogenes GASPARINI reforga tal idéia, colocando que:

0 informalismo, observe-se, nao pode servir de pretexto para a
existéncia de um processo administrativo mal-estruturado e
pessimamente constituido, em que nao se obedece a ordenacgio
e a cronologia dos atos praticados. Assim, imperaria o desleixo
[grifo do autor], ndo o informalismo [grifo do autor], no
processo administrativo que se apresentasse faltando folhas,
com folhas ndo numeradas e rubricadas, com a juntada ou
desentranhamento de documentos sem o competente termo,
com rasuras em suas folhas, com declaracdes apdcrifas, com
informacdes oferecidas por agentes incompetentes, ou anotados
sem as cautelas devidas. Processo administrativo que assim se
apresentasse, certamente, ndo asseguraria o minimo da certeza
juridica a sua conclusido, nem garantiria a credibilidade que
dele se espera. Em suma, nao seria de nenhuma valia. [19]

O principio do formalismo moderado, porém, nao tem aplicacao
irrestrita, a qualquer tipo de processo. Deve-se fazer uma
ressalva com relagcdo aos processos que exigem uma
determinada forma: se a lei impoe determinadas formalidades
ou estabelece um procedimento mais rigido, tais imposicoes
devem ser atendidas, sob pena de nulidade. O maior formalismo
é necessario em processos que envolvem interesses dos
particulares, e "ocorre como garantia para o particular de que
as pretensoes confiadas aos oOrgaos administrativos serao
solucionadas nos termos da lei; além disso, constituem o
instrumento adequado para permitir o controle administrativo
pelos Poderes Legislativo e Judicial." [20]

Nesse mesmo sentido é que o formalismo moderado nio se
aplica aos processos concorrenciais, pois, nesse caso, 0
formalismo é necessario para garantir a igualdade entre os
concorrentes. [211

O principio constitucional da igualdade pode ser aplicado em
diversas areas. Uma delas é o Direito Administrativo, mais
especificamente, o processo administrativo, como se observou
neste trabalho. Tal aplicacio é vislumbrada por meio do
principio do formalismo moderado.

O principio do formalismo moderado procura, acima de tudo,
facilitar o acesso dos cidadiaos a Administracao e atua sempre
em favor do administrado. Nesse sentido, busca formas simples
e propde que eventuais enganos ou falta de conhecimento dos
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administrados nio sejam entraves a aceitacao de um recurso
por parte da Administracdo, desde que nao prejudiquem a
esséncia do processo.

Sem duvida que ha certos quesitos que nao podem ser
flexibilizados, como prazo para alegac¢des, notificacio dos
sujeitos e motivacio dos atos. Formalismo moderado ndo
significa auséncia de formalismo. Além disso, ha processos que
exigem formas predeterminadas e, nesse caso, tais formas
devem ser seguidas, sob pena de nulidade. Também nao se pode
aplicar o formalismo moderado em processos concorrenciais,
uma vez que isso pode prejudicar a igualdade entre os
concorrentes.

O principio do formalismo moderado, assim como qualquer
outro principio, nio pode ser visto isoladamente, mas deve
sempre ser sopesado com os demais principios, tais como
razoabilidade e proporcionalidade, pois somente assim se
obtera a dimensao adequada de sua aplicacgao.

Desta forma a Comissdao de Licitacdo com seu excesso de formalismo além de
inabilitar a Recorrente inabilitou outras licitantes, deixando o presente certame
sem qualquer tipo de competividade entre os participantes, com a inabilitacdao de
tantas licitantes por mero excesso de formalismo da comissao de licitagao.

Assim deixa a comissdo de licitagdo de atender as exigéncias do proprio edital
elaborado por ela, vez que os erros indicados poderiam e podem ser devidamente
sanados, bastasse a comissao de licitacdo aplicado principio do FORMALISMO
MODERADO.
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