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Pregão presencial nº 14/2014
Relatório sobre recurso

Recorrente: MCI Tecnologia e Serviços Ltda.
A empresa recorrente apresentou recurso contra a classificação da empresa Moa Manutenção e Operação Ltda.

Pretende a recorrente que, após a inabilitação da primeira colocada na fase de lances (Minas Edifica Ltda.), deveria ter-lhe sido aberto “o direito de exercer a preferência sobre a nova proposta mais bem classificada”.

Tal direito pretendido encontraria respaldo no art. 44, § 2º, da Lei Complementar nº 123/2006, visto que a recorrente se apresentou como microempresa e a segunda colocada, que assumiu a dianteira com a inabilitação da primeira, não se declarou como tal, além de ter cotado, em preços originais, valor dentro do intervalo percentual de 5% caracterizador do chamado “empate ficto”.

Concluiu a recorrente suas alegações lembrando que “não há como se admitir que tais benefícios sejam concedidos apenas a uma dentre as várias possíveis ME/EPP participantes de um processo licitatório, isto porque além de não haver nenhuma restrição neste sentido na lei, ao se beneficiar uma ME/EPP em detrimento das outras, estar-se-ia tratando de forma desigual aqueles que a lei determina que se trate isonomicamente”.
Aberto prazo para contrarrazão, a empresa contra a qual se apresentou recurso exerceu essa faculdade.

Preambula ela que a empresa recorrente teria apresentado falsa declaração quanto à sua caracterização como microempresa, afirmativa que faz colacionando publicações de contratos públicos por ela celebrados em valor bem superior ao limite legal para tanto, circunstância que já bastaria para espancar seu recurso, visto não se enquadrar na hipótese legal invocada.

Passando ao cerne da questão propriamente dita, alega a empresa contra a qual se recorreu que o § 2º do art. 45 da Lei Complementar nº 123/2006 define com clareza quando se dá o dito “empate ficto”, que seria “quando a melhor oferta inicial não tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno porte”.
Como a Minas Edifica Ltda. é microempresa, sua classificação inicial em primeiro lugar impediria, pelo ditame legal, a ocorrência do chamado “empate ficto”.

Não bastasse isso, continua e conclui a empresa em suas contrarrazões, o recurso interposto não mereceria prosperar em face de ter havido preclusão do pretendido direito, à vista da inércia da recorrente em exercer sua faculdade dentro do momento preclusivo prescrito no § 3º do art. 45 da Lei Complementar nº 123/2006 (5 minutos após o encerramento dos lances).

Ainda que as duas peças apresentadas - recurso e contrarrazões - tragam questões factuais e também científicas de alta indagação, que poderiam demandar longo processo discursivo, o momento processual estreito em que isso se dá aconselha que o caso seja enfrentado de forma objetiva e delimitada, conforme o que está efetivamente posto em lei e no edital respectivo.

Ao fazê-lo, a demanda se simplifica sobremaneira, ficando as demais questões suscitadas para enfrentamento em outra dimensão ou em oportunidade diversa.

O edital prescreve, com transparência solar: “8.8 - Não havendo mais licitantes interessadas em apresentar lances, será encerrada esta etapa”.

Ou seja, o momento em que se encerra a fase de lances, para todo e qualquer fim, é aquele prescrito no edital, em plena consonância com a legislação aplicável à espécie, e de entendimento absolutamente singelo: é quando nenhum participante do certame se manifesta interessado em apresentar proposta de preço inferior a outra.

E nem é apenas inferior em relação à primeira colocada, já que o edital expressamente admite lances intermediários, apenas visando melhorar a classificação geral, mas não necessariamente para cobrir o melhor preço (item 8.6.1).

Estando claro o momento do encerramento dos lances, é de se ver como isso interfere no exercício da faculdade prescrita na Lei Complementar nº 123/2006.

De fato, tal como realçado nas contrarrazões apresentadas ao recurso, o § 2º do art. 45 daquela norma categórica e taliônicamente prevê que tal manifestação deverá ocorrer “no prazo máximo de 5 (cinco) minutos após o encerramento dos lances, sob pena de preclusão”.

O edital, em absoluta fidelidade ao ditame legal, reproduz essa regra, no seu subitem 8.9.1, letra “a”.
A ata da 19ª sessão pública, ocorrida em 27 de março próximo passado, registra todo o processo de lances, até o seu término; depois, passa imediatamente a relatar os fatos supervenientes, em particular a análise referente à habilitação da vencedora original do certame.
Chama a atenção que, no intervalo entre o término da etapa de lances e o início da análise de documentos de habilitação, há absoluto silêncio quanto a eventual manifestação da empresa agora recorrente.

Ali, e apenas ali, poderia ela pedir seu hipotético direito a “empate ficto” com a segunda colocada.

Não tendo agido prontamente, no único momento certo para tanto, para resguardar sua pretensão, impôs-se a preclusão quanto a tal pretensão.
Perante o comando frontal da lei, repetido in totum pelo edital, de nada serve uma manifestação fora do prazo dado para tanto.

Preclusão é exatamente isso: a inércia no momento certo inviabiliza o exercício da faculdade abstratamente conferida.

Pode até haver direito material envolvido, mas este não está mais revestido de condições para se efetivar, para produzir efeitos, para ter qualquer impacto no mundo fático.

A falta de ação no único momento certo - até 5 minutos ao final da fase de lances -, na dicção da Lei Complementar nº 123/2006, levou à cristalização do resultado de preços, que não pode mais ser alterado.

É como se, passados os fatais 5 minutos, se tirasse uma fotografia do processo, de forma a torná-lo imutável.

E o que gerou essa incapacidade de mudança foi exatamente a falta de ação das participantes, aí incluindo a empresa recorrente, dentro do prazo legalmente conferido para tanto.
Não cabe falar, agora, em reabertura do prazo, como não caberia na própria sessão de abertura do certame específico, após os estreitos 5 minutos, ou na sessão seguinte, quando do recebimento e da análise da proposta ao final vencedora e da documentação correspondente à empresa proponente.

O momento é único e é definitivo!

Havendo preclusão quanto a esse fato, torna-se, para o deslinde do presente caso, desnecessário o enfrentamento a todos os demais aspectos levantados na peça recursal e na peça de contrarrazões.

Destarte, é irrelevante, para o caso específico em enfrentamento, discutir se apenas uma ou mais de uma empresa teria direito ao “empate ficto” e se este considera o valor final de lance ou o valor corrigido.

Igualmente não interessa ao caso concreto perquirir se a empresa que se apresentou como microempresa o é de fato, já que, para o certame em curso essa circunstância perdeu qualquer relevância.

 Não tendo sido o fato aventado no momento propício, a decisão presente tem de se ater ao reconhecimento da preclusão, por força única e exclusivamente da mesma lei que a recorrente invoca. 

Diante de todo o exposto, sou por se negar integralmente provimento ao recurso interposto.

Belo Horizonte, 16 de abril de 2014.

Guilherme Nunes de Avelar Neto

Relator
De acordo com o parecer, pelo que decido pela improcedência do recurso interposto, mantendo, por via de consequência, a classificação da empresa Moa Manutenção e Operação Ltda.
Encaminhe-se o processo ao Senhor Presidente da Câmara para decisão final.

Em 16 de abril de 2014.

Cristiano Ricardo Pereira
Pregoeiro
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