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CIVAP - CONSÓRCIO INTERMUNICIPAL DO VALE DO PARANAPANEMA

JULGAMENTO DE RECURSO ADMINISTRATIVO

Ref. - PREGÃO PRESENCIAL Nº 003/2019
PROCESSO Nº 003/2019
OBJETO: FORMAÇÃO DE REGISTRO DE PREÇOS DE REPARADOR DE PAVIMENTO ASFÁLTICO USINADO PARA MUNICÍPIOS CONSORCIADOS

RECORRENTE: TAMPAVI INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE ASFALTO ENSACADO LTDA.

RECORRIDA: PREGOEIRA OFICIAL

I. PRELIMINARES

1.1. A empresa TAMPAVI INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE ASFALTO ENSACADO LTDA. recorre tempestivamente contra decisão desta Pregoeira Oficial, tomada na licitação referenciada, em sessão da realização do Pregão, conforme síntese a seguir.

a) - Recurso:

A empresa QUIMAR COMPÉRCIO DE PRODUTOS QUÍMICOS E TRATAMENTO DE ÁGUA LTDA., não possui em seu objeto a comercialização de produtos asfálticos.
b) - Razões:
“Que durante a sessão pública, após a abertura dos envelopes dos documentos de habilitação o Sr. Pregoeiro habilitou erroneamente a empresa Quimar Comércio de Produtos Químicos e Tratamento de Água Ltda., aceitanto o contrato social da mesma acatando que o ramo de atividade era compatível com o objeto licitado.”

Prossegue alegando que “a decisão de habilitar a empresa Quimar Comércio de Produtos Químicos e Tratamento de Água Ltda., não se mostra em consonância com a real fática e jurídica no que tange ao item 2.1 do edital, já que a referida licitante não comprovou o ramo de atividade pertinente ao objeto licitado, conforme exigência prevista acima ...”, sendo “questionável” a decisão.

c) - Contrarrazões

Embora notificada pelo ato convocatório e pela Ata de realização da sessão, a empresa Quimar Comércio de Produtos Químicos e Tratamento de Água Ltda., não contraarrozoou, tendo já transcorrido o prazo legal para a prática.
A questão relacionada com a exigência de laudos já foi objeto de análise e de julgamento por ocasião da impugnação do edital.
II. ADMISSIBILIDADE E MÉRITO
1 - Conforme já reconhecido anteriormente, o pleito é tempestivo, visto o cumprimento do prazo fixado pelo edital do certame no seu item 8.4.

2 - No caso concreto iniciamos nossa exposição abordando o art. 41 da Lei nº 8.666/93. O fundamento vincula a pessoa da Pregoeira aos termos do ato convocatório, conforme se pode constatar através de sua redação:
Art. 41. A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.
3 - O edital (ato convocatório), ao inserir o rol de documentos destinados à habilitação das empresas interessadas, previu na alínea “a” do item 6.1.2, a obrigatoriedade de apresentação da “prova de inscrição no Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas do Ministério da Fazenda (CNPJ)”, sem entrar no mérito da necessidade de ali constar o objeto social da licitante. Diante da visão aqui explanada, houve a habilitação da empresa detentora da melhor oferta.
4 - De forma a ampliar a exatidão do entendimento então tomado, buscou-se interpretações que o fundamentasse, tendo sido encontrado:

a) Migalhas, 06 de maio de 2019 (*):

Para participar de uma licitação, a empresa precisa ter o Código CNAE específico do objeto licitado?

Marcello Vieira de Mello e Rafael Soares Raso (Advogados da GVM - Guimarães & Vieira de Mello Advogados.)
Demonstramos que a resposta a esta pergunta é negativa, uma vez que, tal imposição vai de encontro com o ordenamento jurídico, principalmente no tange aos princípios que regem estas relações jurídicas.

O Princípio da Competitividade que também tem relação com os Princípios da Impessoalidade (art. 37 da C.F.), e da Isonomia, pode ser explicado, como o princípio que dirige os atos do administrador público, na direção de incentivar a maior concorrência entre os interessados em contratar com a Administração Pública. Já o Princípio da Vantajosidade, que por sua vez é um desmembramento do Princípio da República, nada mais é, do que o norteamento do servidor público, para que em todos os seus atos, objetivem trazer para a Administração Pública a proposta mais vantajosa.

A busca pela melhor proposta é uma das finalidades da Licitação (art. 3º da lei 8.666/93). Por isso não podem ser adotadas medidas que comprometam decisivamente o caráter competitivo do certame. Assim, as exigências de qualificação técnica e econômica devem se restringir ao estritamente indispensável para garantia do cumprimento das obrigações.

Portanto, exigir que a empresa tenha um código CNAE específico é limitar, injustificadamente, o caráter competitivo da Licitação, e impor à Administração Pública um preço mais elevado, ferindo de morte os princípios da prevalência do Interesse Público e da Vantojosidade.

O processo licitatório tem como objetivo, proporcionar a realização do negócio mais vantajoso para a Administração Pública e assegurar, em condições de igualdade, a participação dos administrados no certame.

Ao analisar a definição da CNAE, constata-se que nada mais é do que um método utilizado pela RFB para padronizar os códigos de atividade econômica no país, com a finalidade de melhor administrar as questões tributárias, nada tendo a ver com o objeto social da empresa.

Em outras palavras, tem-se que a CNAE é a classificação nacional de atividade econômica composta de dígitos, que descrevem qual é a atividade econômica exercida pela empresa.

Portanto a CNAE não se confunde com o Objeto da empresa, que por sua vez, tem sua previsão legal no art. 997, inciso II, do Código Civil vigente.
b) -  CANAL ABERTO BRASIL - J. U. Jacoby Fernandes e Ludimila Reis (*)
CNAE como hipótese de restrição em licitações públicas

As exigências mínimas para a habilitação são definidas genericamente pelo legislador no que se refere aos limites máximos da discricionariedade. Na aplicação da norma, as exigências de habilitação variam de licitação para licitação, de objeto para objeto, de acordo com o prudente arbítrio do gestor.
A CNAE é uma classificação usada com o objetivo de padronizar os códigos de identificação das unidades produtivas do país nos cadastros e registros da administração pública nas três esferas de governo, em especial na área tributária, contribuindo para a melhoria da qualidade dos sistemas de informação que dão suporte às decisões e ações do Estado, possibilitando, ainda, a maior articulação intersistemas. A definição e atualização das subclasses são atribuições da Subcomissão Técnica para a CNAE – Subclasses , organizada no âmbito da CONCLA, sob a coordenação de representante da Secretaria da Receita Federal e com a participação de representantes da administração tributária das esferas estadual e municipal e do IBGE.1

Em face dessa orientação, tem-se que a CNAE é a classificação nacional de atividade econômica composta de dígitos, que descrevem qual é a atividade econômica prestada pela empresa.

Esse tema está intimamente ligado às licitações públicas, uma vez que alguns editais de licitação vêm exigindo a apresentação da CNAE para comprovar que a licitante atua ou é especializada no ramo de atividade pertinente ao objeto da licitação. A Lei nº 8.666/1993, no § 9º do art. 22, exige a pertinência entre o objeto licitado e o ramo de atividade, o que justifica essa exigência editalícia.
Diante disso, é necessário pontuar que, pode-se interpretar que restringir a participação do licitante pelo motivo de ausência da CNAE específica fere o princípio da competitividade.

O edital pode prever exigências em consonância com os arts. 27 e seguintes da Lei de Licitações e Contratos. Vedações sem motivação baseada em interesse público, no entanto, não podem ocorrer. A Administração Pública deverá ter ponderação ao exigir as condições para habilitar, de modo que sejam estritamente necessárias para assegurar uma prestação de serviço adequada.

Para corroborar as observações, apresenta-se o Acórdão nº 1203/2011 do TCU. Nesse caso, ocorreu o impedimento de participação de empresa apenas porque seu cadastro na Receita Federal do Brasil apontava atividade não pertinente à atividade licitada, embora houvesse grande proximidade entre ambas.
(*) Transcrições de trechos, com a íntegra apensada ao processo:

c) - TCU
ACÓRDÃO Nº 1203/2011-  Plenário (trecho) - Processo nº TC-010.459/2008-9) 

VOTO

9.
Para fundamentar o ocorrido alega-se a vinculação ao edital, mas não havia declaração expressa de que esse seria o critério de identificação de empresa especializada e, nessas condições, a utilização do CNAE configurou procedimento flagrantemente alheio às regras da competição, significando a ampliação não prevista do poder do pregoeiro de decidir quem participaria do certame.

10.
Até por isso, não faz sentido a alegação de que, se o competidor não estava de acordo com o edital, deveria tê-lo impugnado, já que não se tinha conhecimento do emprego do CNAE para aferir a especialização do concorrente, tampouco era razoável presumir que tal formalidade cadastral serviria a esse fim.
12.
Enfim, não havia razão jurídica ou administrativa para conferir-se arbitrariamente tamanha proeminência à formalidade da anotação cadastral, mais até que ao conjunto de fatores que indicavam a aptidão da licitante a participar da competição e a oferecer propostas que aumentariam a sua competitividade. 

13.
Nessa linha, uma vez que a não aceitação da representante no pregão implicou, no caso concreto, violação de preceitos básicos norteadores das licitações públicas, em especial a restrição indevida da competitividade do certame e o ferimento ao princípio da isonomia, devem ser rejeitadas as razões de justificativa de Francisco Joanes Paula de Paiva, pregoeiro, e Plínio Ivan Pessoa da Silva, Superintendente Adjunto de Administração, responsáveis, respectivamente, pela execução e homologação do Pregão n° 05/2008, e aplicada a cada um deles a multa do inciso II do art. 58 da Lei n° 8.443/92, na forma sugerida pela unidade técnica e endossada pelo MP/TCU.
5 - Com relação ao objeto social da QUIMAR:

5.1. A Cláusula Quarta de seu Contrato Social datado de 11/12/2018 define, dentro de seu objeto social, a “fabricação de produção de refino de petróleo”, estando ainda inseridos na Atividade Econômica: a fabricação de outros produtos de minerais não-metálicos não especificados anteriormente ( 23991/99); a fabricação de produtos de refino de petróleo (19217/00); e o comércio de produtos químicos e petroquímicos (46842/99). Na Atividade Econômica primeira citada (23991/99) o IBGE a define em suas Notas Explicativas:
Notas Explicativas:

Esta subclasse compreende:

- a fabricação de artefatos de amianto: fios, tecidos, fitas, cordoalhas, juntas, gaxetas, peças e acessórios para veículos, máquinas, etc.

- a fabricação de artefatos de grafita (anéis, mancais, cadinhos, etc.)

- a fabricação de artigos de asfalto, de breu e de materiais similares

- a fabricação de artigos de lã de vidro, lãs de escória, lãs de rocha e outras lãs minerais, inclusive para isolamento acústico e térmico

- a fabricação de artigos elaborados com mica, turfa ou outras substâncias minerais não classificados em outras partes. (grifamos)
5.2. Considerada vencida a alegação quanto ao objetivo social da empresa, nos preocupamos com capacidade técnica da detentora da melhor oferta, relacionada com a condição da real entrega do produto licitado, momento em que, em procedimento de diligência nos termos do que permite o § 3º do art. 43 da Lei nº 8.666/93 (fundamento abaixo transcrito), foi requerido junto à empresa QUIMAR, a comprovação extra editalícia dessa capacidade, tendo a empresa encaminhado via e-mail 01 (um) Atestado de Fornecimento emitido em 05/12/2018 por empresa privada, relacionado ao fornecimento 210.000 (duzentos e dez mil) sacos de massa asfáltica CBUQ em sacos de 25 kg e de outro Atestado de Fornecimento emitido em 07/05/2019  pela Empresa de Saneamento de Mato Grosso do Sul S/A, relacionado ao fornecimento (em andamento) de 29.000 (vinte e nove mil) sacos de concreto asfáltico usinado em sacos de 25 kg. Restou provado que a empresa possui capacidade para o cumprimento do objeto licitado.
§ 3o É facultada à Comissão ou autoridade superior, em qualquer fase da licitação, a promoção de diligência destinada a esclarecer ou a complementar a instrução do processo, vedada a inclusão posterior de documento ou informação que deveria constar originariamente da proposta.
5.3. Em resposta a consulta, o órgão de assessoramento jurídico do CIVAP chegou ao entendimento de retidão na habilitação da QUIMAR, “uma vez que consta da Atividade Secundária da Empresa a previsão de comercialização de produtos derivados e petróleo” e que “deverá ser mantida a posição da Comissão de Licitações em relação ao indeferimento do recurso”.
5.4. A Gerência de Projetos do CIVAP também se manifestou favorável ao indeferimento do recurso, tendo em vista que “a descrição das atividades vinculadas a empresa ganhadora engloba produtos petroquímicos . O que a torna procedente no aspecto de produção de massa asfáltica”.
III. CONCLUSÃO

1 - Diante de toda argumentação utilizada, voto por INDEFERIR em sua íntegra os termos do recurso interposto pela TAMPAVI INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE ASFALTO ENSACADO LTDA., para manter inalterada a decisão que habilitou a empresa QUIMAR COMÉRCIO DE PRODUTOS QUÍMICOS E TRATAMENTO DE ÁGUA LTDA.
À autoridade superior, para avaliação das interpretações e tomada de decisão final.

Assis, 07 de maio de 2019.
SILVIA MIRANDA GOMES

PREGOEIRA OFICIAL
JULGAMENTO DE RECURSO
REGISTRO DE PREÇOS DE REPARADOR DE PAVIMENTO ASFÁLTICO ENSACADO, DESTINADO A 24 (VINTE E QUATRO) MUNICÍPIOS

Ref. - PREGÃO PRESENCIAL Nº 003/2019

PROCESSO Nº 003/2019

OBJETO: FORMAÇÃO DE REGISTRO DE PREÇOS DE REPARADOR DE PAVIMENTO ASFÁLTICO USINADO PARA MUNICÍPIOS CONSORCIADOS

RECORRENTE: TAMPAVI INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE ASFALTO ENSACADO LTDA.

RECORRIDA: PREGOEIRA OFICIAL

Tendo em vista o encaminhamento à esta autoridade superior, feito pela Pregoeira Oficial de seu voto ao recurso interposto pela licitante TAMPAVI INDÚSTRIA E COMÉRCIO DE ASFALTO ENSACADO LTDA., contra a habilitação da detentora da melhor oferta, a empresa QUIMAR COMÉRCIO DE PRODUTOS QUÍMICOS E TRATAMENTO DE ÁGUA LTDA., e, diante dos fundamentos contidos do referido voto, decido:

a) RATIFICAR em todos os seus termos a decisão da Pregoeira Oficial que INDEFERIU o recurso interposto, para manter inalterado o resultado obtido na sessão de realização do Pregão que declarou vencedora do certame, pelo critério de menor preço, a licitante QUIMAR COMÉRCIO DE PRODUTOS QUÍMICOS E TRATAMENTO DE ÁGUA LTDA
b) RATIFICAR a Adjudicação procedida pela Pregoeira Oficial.

Assis, 07 de maio de 2019.

EDUARDO CORRÊA SOTANA

PRESIDENTE DO CIVAP
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