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SUPERINTENDÊNCIA ESTADUAL DE LICITAÇÕES - SUPEL
Complexo Rio Madeira - Ed. Curvo 3 -  Rio Jamari 1º Andar

Porto Velho, Rondônia.

Equipe de Licitações ÔMEGA - Tel. (69) 3216-5318


EXAME DE IMPUGNAÇÃO
PREGÃO ELETRÔNICO N° 153/2017/SUPEL/RO

PROCESSO ADMINISTRATIVO N.º 01.1601.01235-00/2017/SEDUC

OBJETO: Formação de Registro de Preços para futura e eventual contratação de empresa especializada na prestação de Serviços de Locação de Auditórios/Salão de Eventos, Hospedagens e Fornecimento de Alimentação (almoço, jantar, água mineral e cafezinho), para atendimento de eventos a serem promovidos pela Secretaria de Estado da Educação - SEDUC, no município de JI-PARANÁ, CACOAL E VILHENA, pelo período de 12 (doze) meses. Com LOTES de AMPLA PARTICIPAÇÃO e LOTES EXCLUSIVOS PARA ME/EPP e Equiparados na forma da LC 123/2006.
IMPUGNANTE: Silva & Terres Ltda - EPP 
A Superintendência Estadual de Compras e Licitações – SUPEL, através da Pregoeira nomeada na Portaria nº 013/GAB/SUPEL, de 02/05/2017, publicada no DOE nº 85, de 09.05.2017, atentando para a IMPUGNAÇÃO ao edital em epígrafe, enviada pela empresa Silva & Terres Ltda - EPP, passa a analisar e decidir o que adiante segue:
I – DA ADMISSIBILIDADE

Em 02/06/2017, às 10h38min, a empresa acima qualificada impugnou o Edital da licitação em epígrafe, cuja modalidade é o pregão, na forma eletrônica, para o objeto supracitado, regendo a licitação a Lei Federal n.º 10.520/2002, o Decreto Estadual n.º 12.205/2006 e subsidiariamente a Lei Federal n.º 8.666/93 e demais legislação pertinente citadas no preâmbulo do Edital.
O prazo e a forma de impugnação ao edital, bem como a legitimidade do impugnante estão previstos no art. 18 do Decreto Estadual nº 12.205/06, e no item 3 do Edital do Pregão Eletrônico n° 99/2016. Em síntese, respectivamente quanto às normas aqui citadas, o prazo é de até dois dias (úteis) da data fixada para abertura da sessão, que neste caso estava marcada para o dia 07/06/2017, podendo o impugnante ser qualquer pessoa, devendo ser enviado através de e-mail da Equipe de Licitação ou protocolado na sede da SUPEL, o que foi atendido pelo Impugnante.
Os requisitos para o pedido de impugnação foram preenchidos, é tempestivo e pode ser conhecido.

Considerando que a matéria impugnada se refere à exigência proveniente no Edital a impugnação foi encaminhada a Procuradoria Geral do Estado, que se manifestou com parecer nº1202/2017/PGE/RO (fls.248-250), nos termos seguintes:
“II - DAS RAZÕES APRESENTADAS DE IMPUGNAR

A IMPUGNANTE expõem a necessidade de nulidade da exigência que dispõe o item “4.5 Não poderão participar deste pregão [...] 4.5.2 Que se encontrem sob falência, ou recuperação judicial, concurso de credores, dissolução ou liquidação;” como condição de habilitação dos participantes no referido processo licitatório. Dentre sua explanação, menciona em seu pedido o que segue:

                                                               “Por todo o exposto, pede a espera a Impugnação seja revisto o Edital do Pregão Eletrônico. 153/2017/SUPEL/RO, declarando-se nulo o item 4.5.2, antes a sua comprovada ilegalidade, republicando-se seu texto e reabrindo-se os prazos editalícios, nós temos do art. 21, §4 da lei n.8.666/93.”.  

RESPOSTA AO QUESTIONAMENTO

Alega, em síntese, que a vedação supracitada restringe o caráter competitivo do certame licitatório e colaciona julgado do Superior Tribunal de Justiça, do Tribunal de Justiça do Estado da Bahia e do Tribunal de Contas da União. Informa que peticionou o seu enquadramento em recuperação judicial. 
Com a decisão da 2ª turma do Superior Tribunal de Justiça, Medida Cautelar n. 23.499/RS, instalou-se um celeuma acerca da possibilidade de participação de empresa em recuperação judicial nos certames licitatórios.

É cediça a imprescindibilidade de demonstração da qualificação econômico-financeira para a habilitação da empresa no processo licitatório (art. 27, III, da Lei n. 8.666/93). 

Marçal Justen Filho sustenta que incide a presunção absoluta de inidoneidade sob o empresário devedor em recuperação já que não ostenta qualificação econômico-financeira para a licitação. Tal presunção deve-se ao fato de que, no instante em que pleiteia a própria recuperação em juízo, esse empresário estará confessando sua insolvência1. 

Nesse sentido, o Tribunal de Contas da União, quando do julgamento do emblemático acórdão n. 1214/2013 - Plenário, entendeu que mesmo com a mudança legislativa, é plenamente exigível a certidão negativa de recuperação judicial e extrajudicial, conforme excerto que ora colaciono:

“55. A esse respeito, o Tribunal já analisou situação semelhante no âmbito do TC 025.770/2009-7. Naquela oportunidade questionou-se exigência de certidão negativa de recuperação judicial e de recuperação extrajudicial. O Tribunal entendeu legítima essa exigência, pois conforme apontado pelo Ministro André Luis de Carvalho, relator daquele processo, tal certidão “substitui a certidão negativa da antiga concordata em situações surgidas após a edição da lei” (item 24 do voto). Ressalte-se, ainda, que em outras situações o Tribunal se deparou com requisito semelhante e não fez qualquer restrição a respeito (Acórdãos 1.979/2006, 601/2011, 2.247/2011, 2.956/2011, todos do Plenário) . Portanto, não vejo óbices para que tal exigência seja feita.
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão Plenária, diante das razões expostas pelo Relator, em:
9.1.10.4 apresentação de certidão negativa de feitos sobre falência, recuperação judicial ou recuperação extrajudicial, expedida pelo distribuidor da sede do licitante.”
Assaz relevante ressalta que a 2ª turma do Superior Tribunal de Justiça, na Medida Cautelar n. 23.499/RS, não decidiu no sentido de dispensa de apresentação de certidão de recuperação judicial na fase de habilitação econômico-financeira da licitação. Precedente este que seria a base de fundamentação da impugnante.

Coincidentemente, o pleiteante ao colacionar a ementa do referido julgado, o fez de forma parcial, não apresentando o mesmo de forma completa. Cola-se agora o julgado em sua forma completa:

AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR. LIMINAR DEFERIDA PARA CONFERIR EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO ESPECIAL ADMITIDO. LICITAÇÕES E CONTRATOS. NECESSIDADE DE EMPRESA EM RECUPERAÇÃO JUDICIAL APRESENTAR CERTIDÃO PREVISTA NO ART. 31, II, DA LEI 8.666/93. QUESTÃO INÉDITA. ATIVIDADE EMPRESARIAL. RENDA TOTALMENTE OBTIDA POR CONTRATOS COM ENTES PÚBLICOS. PERICULUM IN MORA INVERSO EVIDENCIADO. QUESTÃO INÉDITA. INEXISTÊNCIA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DO DEFERIMENTO DA MEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. LIMINAR CASSADA. EXTINÇÃO DA MEDIDA CAUTELAR SEM JULGAMENTO DE MÉRITO.
1. A jurisprudência pacífica desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que a concessão de provimento liminar em medidas cautelares reclama a satisfação cumulativa dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. O primeiro consubstancia-se no fato de o direito alegado no recurso ser plausível e encontrar amparo em entendimentos deste Superior Tribunal e o segundo remonta-se à possibilidade de perecimento do direito caso a medida não seja deferida.
2. O Tribunal de origem exarou decisão no sentido de permitir que a agravante, pessoa jurídica em recuperação judicial, continuasse a participar de licitações públicas, "sem apresentação da certidão negativa de recuperação judicial" salientando, para tanto, que essa "possui todas as certidões negativas ínsitas no art. 31 da Lei nº 8.666/93, sendo certo que, por estar em recuperação judicial, não seria capaz de apresentar apenas a certidão negativa de falência ou concordata." 
3. Quanto ao fumus boni iuris - possibilidade de empresa em recuperação judicial ser dispensada de apresentação da certidão ínsita no inciso II, do art. 31, da Lei nº 8.666/93, considerando os fins do instituto elencados no art. 47 da Lei nº 11.101/2005 - para fins de participação em certames, verifica-se que esta Corte Superior de Justiça não possui posicionamento específico quanto ao tema.
4. Nos feitos que contam como parte pessoas jurídicas em processo de recuperação judicial, a jurisprudência do STJ tem-se orientado no sentido de se viabilizar procedimentos aptos a auxiliar a empresa nessa fase. A propósito, cita-se o REsp 1187404/MT - feito no qual foi relativizada a obrigatoriedade de apresentação de documentos, por parte de empresas sujeitas à Lei nº 11.101/2005, para fins obtenção de parcelamento tributário. Restou consignado que: "em uma exegese teleológica da nova Lei de Falências, visando conferir operacionalidade à recuperação judicial, é desnecessário comprovação de regularidade tributária, nos termos do art. 57 da Lei n. 11.101/2005 e do art. 191-A do CTN, diante da inexistência de lei específica a disciplinar o parcelamento da dívida fiscal e previdenciária de empresas em recuperação judicial. (REsp 1187404/MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO.) 
5. O fato de o pleito deduzido no especial não encontrar amparo em qualquer precedente desta Corte, somando à tese adotada, em situações similares, no sentido de relativizar as exigências documentais, previstas em lei, para que empresas em recuperação judicia possam lograr êxito em seu plano recuperatório, afastam, da espécie, o fumus boni iuris.
6. Não resta evidenciada a alegação de ser o provimento assegurado pela instância a quo genérico com efeito erga omnes. O Tribunal a quo não autorizou a recorrida a participar sumariamente de toda e qualquer licitação sem apresentação de quaisquer documentos previstos na lei de regência. Afastou a apresentação de uma certidão: a certidão negativa de falência ou concordata expedida pelo distribuidor da sede da pessoa jurídica.
7. O periculum in mora não foi demonstrado, pois o agravado não foi capaz de demonstrar o perecimento de seu direito. Aliás, ao contrário, visualiza-se na espécie, possível ocorrência de periculum in mora inverso, pois, tendo a agravante focado sua atividade empresarial em contratos com os entes públicos, constituindo-se em 100 % de sua fonte de receitas, a subsistência da liminar em tela poderá comprometer a sua existência.
8. Agravo regimental provido, cassando a liminar anteriormente deferida e julgando extinta, sem julgamento de mérito, a presente Medida Cautelar . (Grifos Nossos)
(AgRg na MC 23.499/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, Rel. p/ Acórdão Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/12/2014, DJe 19/12/2014)
Percebe-se que a decisão da Corte foi no sentido de ausência de fumus boni iuris, tendo em vista a ausência de precedentes, para a concessão da referida medida cautelar. Tal quadro se mostra claro ao se ler o voto do Ministro Humberto Martins:

Um dos temas do recurso especial e da cautelar - aplicação, ou não, da restrição de participar em licitações às empresas sob recuperação judicial (art. 31, II da Lei de Licitações e Contratos, Lei n. 8.666/93) - é evidentemente controvertido. A lacuna formal no inciso II do art. 31 da lei existe. A questão é se a vedação às empresas em concordata e falência pode ser estendida àquelas sob recuperação judicial. A jurisprudência não está pacificada sob o tema.
[...]
Bem se vê pelas transcrições acima que não existe - ainda - a limpidez do direito das empresas em recuperação judicial poderem participar de licitações. Tal tema será analisado no mérito do recurso especial que está em processamento. Porém, em sede da presente cautelar, basta notar que é nítido - pelo prisma formal - que o julgado da origem viola o Estatuto Processual, pois cria obrigações para entidades e órgãos públicos que não foram chamados à lide.
Deste modo, até o presente momento, não existe precedente do STJ. 

Ademais, o Tribunal de Contas da União, órgão fiscalizador das contratações públicas, já manifestou seu posicionamento no sentido de continuar exigindo a certidão de falências e recuperação judicial. Posicionamento este seguido pela 2ª Vara da Fazenda Pública da Comarca de Porto Velho-RO no âmbito do Proc. n. 7000370-43.2015.8.22.0001.

Logo, observa-se a impossibilidade das empresas em recuperação prosseguirem no certame licitatório. 

A Administração Pública tem como postulado fundamental a supremacia do interesse púbico, sendo este atendido, em licitações, quando da seleção da proposta mais vantajosa e do cumprimento da proposta. Não interessa para a Administração, tão somente, a seleção da proposta, mais também a sua execução eficaz. 

Insta mencionar o Princípio da Continuidade do Serviço Público, o qual merece igualmente observância. As atividades prestadas pelas empresas não podem ter descontinuidade, a fim de não atender a finalidade pública.

Nesse contexto, nota-se a importância da viabilidade econômica da empresa, sobretudo diante da natureza intuitu personae das contratações públicas, porquanto a comprovação da viabilidade é uma garantia para a Administração Pública da regular execução do contrato. 
Diante disso, opina-se pela permanência da vedação de participação das empresas em recuperação judicial e, em consequência, permanece inalterada a exigência habilitatória da certidão negativa de falência ou concordata expedida pelo distribuidor da sede da pessoa jurídica, ou de execução patrimonial, expedida no domicílio da pessoa física, a teor do art. 31, II, da Lei n. 8.666/93. 
Ante o exposto, não havendo outras questões jurídicas delimitadas e com base nas informações constantes nos autos, sugere-se a permanência da vedação de participação de empresas em recuperação judicial, bem como permanecem inalteradas as regras habilitatórias deste certame licitatório. 

III – DA DECISÃO
Sumarizando a decisão na manifestação da Procuradoria Geral do Estado, por todo o exposto, bem como, nos princípios norteadores das licitações, julgo IMPROCEDENTE a impugnação.
Eventuais dúvidas poderão ser sanadas junto ao Pregoeira e Equipe de Apoio, através do telefone (69) 3216-5318, no e-mail da Equipe supel.omega@gmail.com  ou no endereço sito ao Palácio Rio Madeira, Ed. Rio Pacaás Novos/Edif. Central, 2º Andar, Av. Farquar, n° 2986, B. Pedrinhas, CEP 76.801-470, Porto Velho/RO.
Ciência aos interessados. Publique-se.

Porto Velho, 28 de Julho de 2017.

MARIA DO CARMO DO PRADO
Pregoeira – Equipe ÔMEGA/SUPEL
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