ESTADO DE GOIAS
PREFEITURA MUNICIPAL DE PIRACANJUBA

CONSULTORIA JURIDICA

PROCEDIMENTO DE LICITAGAO, MODALIDADE PREGAO PRESENCIAL.
EDITAL N© 052/2017, de 27 de julho de 2017.

ASSUNTO : RECURSO ADMINISTRATIVO INTERPOSTO pela empresa XCMG BRASIL
INDUSTRIA LTDA (CNPJ n° 14.707.364/0001-10).

PARECER JURIDICO N°© 2110/2017

I - CABIMENTO, TEMPESTIVIDADE E ADEQUACAO.

O recurso, cuja peca consta de fls. 241 a 253 (Protocolo n® 6247/2017) é
cabivel porque a recorrente manifestou oportunamente sua intengdo, conforme estd
registrado na ATA e o intentou motivada e tempestivamente.

Fundamenta-se nas alineas “a”, “b” e “d” do inciso I do art. 109, da Lei
Federal n°® 8.666/93; art. 4° da Lei n® 10.520/2002 e art. 59, incisos XXXIV, “a” e LV da
Constituigdo Federal.

E tempestivo por ter sido protocolizado no dia 04/09/2017 (segunda-feira),
visto que a ata de julgamento foi publicada no dia 30 de agosto de 2017 (quarta-feira)
da semana anterior, descontando-se os dias de sabado e domingo (02 e 03).

O recurso foi contra-arrazoado pela concorrente BRASIL S.A. EXPORTACAO
IMPORTAGAO (CNPJ n° 52.226.073/0001-08), em data de 11/09/2017.

O recorrente ndo se conforma com a desclassificagdo de sua proposta, que
ndo obedece a critérios técnicos exigidos pelo Edital.

IT - RAZOES E CONTRARRAZOES
Diz a recorrente, em sintese, que:
“... registrou sua proposta de prego para o item Unico, ... que deixou de
apresentar a Declaragao do fabricante ou distribuidor, mencionada no item 5.1.2.1,
do edital, no caso de catalogo foi omisso na descrigédo de algum item de composigao
do objeto”;

mas que:
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“ o RECORRENTE E A PROPRIA FABRICANTE DO PRODUTO OFERTADO e,

sobretudo, apresentou sua proposta com a especificagdo completa do objeto”;

que “O Pregoeiro incorreu em erro ao desclassificar proposta valida”; e

que:

. declarou vencedora a Empresa BRASIF $/A EXPORTAGAO IMPORTAGCAO
9"BRASIF"), inscrita no CNPJ/MF 52,226.073/0014-14, da qual também apresentou alguns
documentos habilitatérios da matriz, em nitido tratamento tendencioso e discriminatério por
parte da Administragéo Pablica”;

que “prejudicou injustamente a RECORRENTE"; e que por iss0:

... tem seu direito frustrado perante decisGo da Comisséo de Licitagdo, razéo pela
qual impdem a suspensdo da licitagdo, ...".

Quanto ao mérito, alega ter apresentado:

“... proposta com especificagdo completa do objeto ofertado, da qual possibilita
atestar sua compatibilidade com as caracteristicas minimas estabelecidas no ‘Anexo | = Termo
de Referéncia’ ...”

«.. sendo desnecessério a apresentagdo de prospecto completo e/ou declaragdo do
fabricante constante no item 5.1.2.1, do edital. ...”

Reitera varias vezes ser o “fabricante do produto ofertado” e diz ndo haver “.

motivo justo para requerer desta a apresentagdo de prospecto e/ou declaragéo do fabricante, ...”

A\
.

Assevera que a decisao . que desclassificou a proposta ... pautou-se em
rigorismo formal desarrazoado, ...” com apego “... literal ao texto da lei ou ato convocatério”.
Arrima-se juridicamente na doutrina de Margal Justen Filho, em que o
Jurista recomenda:
“Administracéo esta constrangida a adotar a alternativa que melhor prestigie a
racionalidade do procedimento e de seus fins. Néo seria legal encampar deciséio que
impusesse exigéncias dissociadas da realidade dos fatos ou condigdes de execugéo impossivel.

"
.o

Ataca a habilitagdo da empresa concorrente BRASIF, dizendo que a mesma
apresentou documento referente & regularidade fiscal da matriz, ”... em desatendimento

legislagéo de regéncia”.
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Invoca seu direito revisional em “duplo grau” de jurisdigado administrativa
invocando amparo na doutrina de Lucio Valle Figueiredo e Celso Antonio Bandeira de
Mello, bem como nos artigos 56 e 109 da Lei 8.666/93.

Requer a suspensdo do certame € ao final, notificagdo a concorrente
recorrida; declaragdo de nulidade do ato decisério da Pregoeira; sua classificagao;
notificacdo ao Ministério Publico Estadual, para conhecer as irregularidades; ao Tribunal
de Contas dos Municipios e o acatamento do recurso para todos os efeitos, notadamente

para declarar sua classificagdo e “declarar inabilitada a BRASIF”.

Intimada, a Empresa concorrente BRASIL ofertou resposta constante de fls.
265 a 279, protocolada no dia 11/09/2017 sob n° 6440, contrapondo-se nos seguintes
termos, em sintese:

“Além de demonstrar seu exacerbado inconformismo pela desclassificagéo técnica,

uma vez que o produto apresentado néo atende ao requisito esséncia determinado no edital
de peso minimo ... freio e seguranca acionado em caso de falha no sistema hidraulico ...
também néo apresentou declaragdo do fabricante .... catélogo ou prospecto emitido pelo
fabricante do equipamento em portugués, em original ou cépia autenticada, que demonstre
claramente .. apela pela busca de falta de regularidade da Brasif $/A Exportagao
Importagéo ...”

“Apresentagdo de proposta, ndo é e nunca sera declaragdo firmada pelo fabricante ...
Trata-se de descumprimento de edital, auséncia de documentos. -

Diz que tal condigado:

% .. era de ciéncia da recorrente, pois a mesma buscou alterar a descri¢do do edital,
antecipadamente no item capacidade do tanque de combustivel e durante o certame
apresentou catélogo com capacidade requerida pelo Edital, ...”

“... que a recorrente ndo apresenta produto que atende &s exigéncias minimas do
edital em questdo, ...”

V... ndo possuir sistema de seguranca no sistema de freio em caso de pane elétrica do

equipamento no catalogo apresentado por si $6 j@ desabilita a empresa XCMG, ...”

“... o Edital com os seus termos atrelam tanto & Administragdo, que esturé'

Fundamenta seus argumentos na doutrina e na Jurisprudéncia mai

estritamente subordinada a seus préprios atos, quanto as concorrentes s S{

recentes e pede seja mantida a desclassificagdo da proposta da recorrente.
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Defende-se da impugnagao recursal contra sua habilitagdo dizendo que “..
existem fatos supervenientes quais sejam a forma de tributagéo e recolhimentos de tributos, os quais
comandam a misséo das certiddes. Trata-se de sociedade empreséria tributada pelo Lucro Real,
portanto com recolhimento centralizado de tributos.”

Fundamenta sua assertiva em Acorddo do Colendo STJ, no qual a Corte
pontua afirmando:

“2. Ocorrendo centralizagdo do recolhimento de tributos na matriz da recorrente, as

certiddes negativas de débito ja expedidas para a sede sao validas a todas as filiais.”

Ao final, requer seja mantida a decisdo da Pregoeira e sua Equipe de Apoio,
de desclassificagdo da recorrente para julgd-la vencedora do certame €

consequentemente, pelo improvimento do recurso.
E o relato, quanto basta:

III - PRELIMINAR DE MERITO.

Conforme Parecer n® 965, de 24/07/2017 desta Consultoria, o Edital foi
analisado e aprovado até a fase de publicagdo.

O Edital foi elaborado com os cuidados determinados pelos artigos 2°, 79,
14 e 15, da Lei Federal n° 8.666/93, de acordo com as exigéncias técnicas da Lei n®
10.520, de 17 de julho de 2002.

Pregdo Presencial é modalidade de licitagdo que seleciona pregos e
classifica as propostas ANTES DA FASE DE HABILITAGAO, esta Consultoria entendeu
oportunas as avaliagdes prévias nas condigoes de credenciamento, exigidas pelo Edital, o
qual foi amplamente divulgado no site da Prefeitura e sua existéncia noticiada na forma
da Lei, tanto na imprensa didria (jornal de grande circulagdo) quanto nos Diarios Oficiais,
da UNIAO e do ESTADO.

Foi enviado tempestivamente ao TCM e o prazo para sua impugnacao,
parcial ou total transcorreu em branco, sem que a recorrente tenha se utilizado de seu
direito de impugnar, embora tenha se comunicado com a Pregoeira pedindo informagdes
a respeito de sua redagao, conforme se vé registrado as paginas 111/112,

Decorrido o prazo para impugnar as exigéncias do Edital e apresentada
declaragdo expressa de que esta de acordo com o mesmo, ao participar da licitagd@o, ndo
pode a proponente atender a irresignagdo da recorrente no decorrer do certame, € nem

fazer “vistas grossas” de exigéncia técnica nele inserida, se sua proposta 0 desatende.

(&P &
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Se assim a Pregoeira e sua Equipe de Apoio proceder, desacatara
determinagdes contidas no § 2° do art. 41 e 44 caput, da Le 8.666/93.

IV - QUANTO AO MERITO RECURSAL

A recorrente ataca a decisdao que desclassifica sua proposta e também
alega suposta irregularidade da concorrente quanto a habilitagdo, cuja avaliagdo serd
realizada na fase que vira posteriormente.

N3o obstante o prévio conhecimento de atos da habilitagdo, a alegagdo
quanto a certiddo referente & regularidade fiscal da matriz oponente ndo procede porque esse
documento atende a legislagdo vigente e foi tratada pela Pregoeira e sua Equipe com
isonomia, em relagdo a falta de clareza da documentacdo da recorrente, que nao veio
acostada de “Decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em
funcionamento no pais”, de que trata a alinea “d” do subitem 6.1.2 do Edital, que traduz
exigéncia contida no art. 28, V, da Lei Federal 8.666/93.

De fato a recorrente € uma empresa criada no Brasil, mas seu capital =
inteiramente estrangeiro, integralizado por duas empresas chinesas, sediadas em Hong
Kong, conforme alteraga@o contratual constante de fls. 147 a 158.

A decisdo de credenciar ambas as empresas sé justifica porque 0 momento
da afericdo da regularidade juridico-fiscal e econdmico das proponentes, no pregao
Presencial, é posterior ao julgamento das propostas.

No caso da recorrente, resta pendente a prova de sua regularidade
juridica, porque ha forte evidéncia de ser ela dependente exclusiva das empresas
XCMG INTERNATIONAL TRADING CORPORATION (HK) LIMITED e XCMG (HK)
INTERNATIONAL CORPORATION EVENLOPMENT COMPANY LIMITED, ambas sediadas no
mesmo endereco: 2026, Shop 1627 F, Smil, za -188 Un Shan
Street, Sham Shui Po, Hong Kong.

Se a recorrente é dependente por subordinacio direta das companhias
estrangeiras (como de fato parece que é), terd que obedecer ao art. 1.134 do Cddigo
Civil Brasileiro, que diz:

Art. 1.134. A sociedade estrangeira, qualquer que seja o seu objeto, ndo pode, sem

autorizagdo do Poder Executivo, funcionar no Pais, ainda que por estabelecimentos

subordinados, podendo, todavia, ressalvados os casos expressos em lei, ser acionista de
sociedade andnima brasileira.
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§ 12 Ao requerimento de autorizagéo devem juntar-se:

I - prova de se achar a sociedade constituida conforme a lei de seu pais;

Il - inteiro teor do contrato ou do estatuto;

Il - relagéo dos membros de todos os érgdos da administragdo da sociedade, com
nome, nacionalidade, profisséo, domicilio e, salvo quanto a agdes ao portador, o valor da
participagéo de cada um no capital da sociedade;

IV - cépia do ato que autorizou o funcionamento no Brasil e fixou o capital destinado
as operagdes no territério nacional;

V - prova de nomeagdo do representante no Brasil, com poderes expressos para
aceitar as condigdes exigidas para a autorizagao;

VI = dltimo balango.

§ 22 Os documentos serdo autenticados, de conformidade com a lei nacional da
sociedade requerente, legalizados no consulado brasileiro da respectiva sede e acompanhados

de tradug@o em vernéculo.

N3o obstante, a recorrente foi credenciada porque a fase de habilitagdo
juridica no Pregdo Presencial é posterior ao julgamento das propostas.
No momento oportuno, sua documentagdo devera e sera analisada sob o

crivo da legislagé@o nacional aplicavel.

A parte central do recurso diz respeito a classificagdo de sua proposta
porque o equipamento por ela ofertado ndo atende os requisitos técnicos especificados
no item 1.1 do corpo do Edital e 3.3 do Termo de Referéncia, documentos constantes de
fls. 80 e 87v.

As condigbes técnicas do equipamento pretendido pela Administragdo sao
previamente estabelecidas exatamente para propiciar a aquisigao de maquina rodoviaria
adequada ao nivel, natureza e complexidade dos servigos para cujo desempenho se
destina, sem risco de aquisicio de equipamento desprovido de qualidade técnica;
portador de defeitos ocultos, irrecuperavel e com isso sofrer prejuizo.

A Administragdo Publica ndo tem que comprar o pior por ser 0 de menor
preco. Ela tem obrigagdo de zelar pelas finangas e pela qualidade do que se adquire.

Ora, a recorrente a todo tempo se diz fabricante da motoniveladora
ofertada mas em nenhum tépico de sua peca recursal diz que tal maquina possui
as qualidades técnicas exigidas pelo Edital. E quando tomou conhecimento deste
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ndo o impugnou, restando claro e evidente que as exigéncias da Administragdo sdo
adequadas e compativeis nas licitagdes que tenham por finalidade a aquisigao de
equipamentos dessa complexidade.

Consta dos autos que a recorrente consultou a Pregoeira no dia
07/08/2017 sobre a exigéncia de tanque com capacidade minima para 300 litros de
combustivel, juntando prospecto de fl. 109 em que seu equipamento rodoviario seria
equipado com tanque de 280 litros. Nada questionou sobre as demais exigéncias do
Edital. E quando apresentou a proposta de fls. 179 a 188 juntou outro prospecto (pag.
187) em que afirma possuir maquina cujo tanque tem capacidade para 300 litros, além
de afirmar no rodapé (inexistente no de fl. 109):

“As dimensdes, pesos e capacidades mostradas neste material, bem como qualquer

conversdo usada, séo sempre aproximadas e estdo sujeitas a variacdes consideradas normais

dentro da toleréncia e fabricacéo. E politica da XCMG o _aprimoramento continuo de seus

produtos, reservando-se a empresa o direito de modificar as especificacdes e materiais ou

introduzir melhoramentos a qualquer tempo sem prévio aviso ou obrigacdo de qualquer

espécie. Fotos ilustrativas, as ilustragées podem apresentar itens opcionais.” (GRIFEI)

Isso é causa de surpresa e incerteza da veracidade ideoldgica das
informagdes técnicas ofertadas pela proponente.

Além disso, consta da ata de abertura do procedimento que durante os
debates o procurador da recorrente sugeriu a busca de informagdes técnicas através do
site da proponente, o que foi feito. Impresso o documento de fls. 189/190, constatou a
Pregoeira e sua Equipe que inimeros itens informados nesse prospecto de qualidade, ndo
s3o exatamente iguais aos do prospecto encaminhado por ela juntamente com a
proposta.

Essas constatagdes confirmam e ddo certeza da necessidade de
desclassificacdo da proposta apresentada, por desacato das seguintes exigéncias:

a) falta de catélogo ou prospecto emitido pelo fabricante, que demonstre claramente

o objeto ofertado e confirme as especificagdes técnicas exigidas e/ou declaragéo assinada pelo
fabricante ou distribuidor, descrevendo a especificagio ausente e afirmando o atendimento
da mesma. (5.1.2 e 5.1.2.1);

b) auséncia de comprovagdo de que a motoniveladora ofertada possui freio de

seguranca, freio de servico multi-disco, liberado mecanicamente com dispositivo de

acionamento em caso de falha do sistema hidraulico ou interrupgéo de operagao.
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Sem contar o limite do peso minimo estabelecido pelo Edital e Termo de
Referéncia, que também nao foi atendido.

Por estas razdes de fato e fundamentado nos arts. 41 caput e § 20; 44 e
45 caput' da Lei de Licitagdes, sem necessidade de maiores indagagOes, pode o recurso

ser conhecido e improvido, mantendo desclassificada da proposta da recorrente.

V - CONCLUSAO.

Posto isso, opino a Pregoeira e ao Senhor Prefeito no sentido tomar
conhecimento do recurso, |he negar provimento e advertir a recorrente para se abster de
tumultuar o procedimento.

Opino também no sentido de que:

10) sejam enviados Tribunal de Contas dos Municipios, através de seu site,
para conhecimento e atendimento dos fins pugnados pela recorrente, os atos do recurso,
as contra-razdes, este parecer e as decisdes da Pregoeira e do Prefeito Municipal;

20) faculte a recorrente exercer seu direito de representar ao 6rgdo do
Ministério Publico, na forma e fim por ela aludido na pega recursal, visto nao haver
motivo para a Administragdo se opor e, ao inverso, haver Util interesse na investigagao
da veracidade ideoldgica de atos e fatos constantes destes autos.

E o parecer, smj.

Piracanjuba, 13 de setembro de 2017.
(‘ —

Q AN Cf"‘“dm} I “WX

DIVINO CARDOSO DA PAIXAO
OAB-GO n° 5.981

1 Art. 41. A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 22 Decairé do direito de impugnar os termos do edital de licitagdo perante a administragio o licitante que ndo o fizer até o segundo
dia util que anteceder a abertura dos envelopes de habilitacao em concorréncia, a abertura dos envelopes com as propostas em
convite, tomada de pregos ou concurso, ou a realizagdo de leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipotese em
que tal comunicagdo ndo terd efeito de recurso.

Art. 44, No julgamento das propostas, a Comissdo levara em consideragdo os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os
quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei.

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissdo de licitagdo ou o responsével pelo convite realizd-lo em
conformidade com os tipos de licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo com os fatores
exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferigdo pelos licitantes e pelos érgdos de controle.
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