EXCELENTISSIMO SENHOR CONSELHEIRO RELATOR DURVAL ANGELO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE MINAS GERAIS (TCE/MG)

Processo n. 1088878

| Oficios: 15245/2020, 15247/2020, 15248/2020 ¢ 15249/2020

A Secretaria da 1* Cimara

MARCO TULIO MOURA MAXIMO, NILO GRISOLIA ROSA, ROBINSON
MENDES FELIX E ROGERIO MARCIO DIAS MOREIRA, todos devidamente
qualificados nos presentes autos em epigrafe, vem, respeitosamente, apresentar os seguintes

esclarecimentos, conforme se segue.

I. Sintese
Os representados foram notificados a apresentarem suas respectivas defesas sobre eventuais
irregularidades apontadas no relatério técnico do TCE (pegas 27 ¢ 28 do SGAP), referente ao
Processo Licitatério PMI/SMA/SUCON n. 123/20135, Concorréncia Piblica PMI/SMA/SUCON n.
006/2015.
Segundo se apurou no relatério técnico, houve as seguintes falhas no referido procedimento
licitatorio:
e A) Auséncia de planejamento da Administragdo Municipal: violagdo aos
principios da legalidade, da moralidade ¢ da motivagdo, ao art. 7°, §3° da Lei
Federal n. 8.666/1993 e ao art. 1°, § da Lei Complementar n, 101/2000;
e B) Auséncia de estimativa do impacto or¢amentario-financeiro da contratagéo:

violagdo ao art. 16, caput, incisos | e 11 da Lei Complementar n. 101/2000; h j
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e () Assungdo de despesa no final do mandato sem disponibilidade de caixa:
violagdo ao art. 42 da Lei Complementar n. 101/2000;

e D) Existéncia de clausula restritiva — Disponibilizagdo do edital apenas na sede
da Prefeitura Municipal: violagdo aos principios da publicidade e da
impessoalidade e ao disposto no art. 8°, §1°, inciso IV, ¢ §2° da Lei Federal n.
12.527/2011, Lei de Acesso a Informagdo;

e E) Fraude a licitagdo — Direcionamento da Concorréncia n. 006/2015 para a
empresa Eicon — Controle Inteligente de Negdcios Ltda: violagdo ao art. 37,
inciso XXI da CR/88, ao art. 3° caput e §1° inciso | da Lei Federal n.
8.666/1993.

Dos representados que assinam a presente pega de esclarecimento, o Marco Tulio Moura
Maximo responde por todas as eventuais irregularidades apontadas, enquanto 0s demais apenas
pelas irregularidades das alineas D ¢ E.

Exposta a sintese, conforme se verd a seguir, trata-se de um equivoco, tendo toda a
contratagdo observado os estritos comandos legais, ndo havendo mécula no procedimento e, muito

menos, participagdo dos representados em qualquer tipo de ilicitude.

IL Dos esclarecimentos em face da auséncia de planejamento da Administra¢io
Municipal, suposta irregularidade apontada ao representado Marco Tulio Moura Maximo

Segundo a representagdo, houve falha de plangjamento da Administragio Municipal na
medida em que constatou-se desconhecimento prévio dos setores técnicos competentes sobre o
servigo a ser contratado, na inexisténcia de disponibilidade orgamentéria e financeira para
assegurar o pagamento das obriga¢des decorrentes do contrato € na falta de fundamentagdo da
decisdo de retomada da licitagdo, apos sua suspensdo por prazo indeterminado.

Tais falhas foram imputadas ao entdo Secretdrio Municipal da Fazenda, gestor responsavel
pela contratag@io e ordenador de despesas, €, a0 entdo Secretario Municipal de Administragdo, ora
representado que apresenta os prescntes esclarecimentos, sob o argumento de que referido
secretario foi o responsavel pela homologagéo da licitagdo.

Definitivamente, a responsabilidade que quer se imputar ao representado Marco Talio

Moura Maximo nao pode prevalecer, ndo possui o menor conddo juridico, por vérios motivo;«qv? (\
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passamos a elencar:
- primeiro, conforme resta incontroverso, o inicio do procedimento licitatério ocorreu em
no primeiro semestre do ano de 2015. Por outro lado, o representado Marco Tulio apenas foi

nomeado (Jornal Didrio de Itabira) como Secretdrio Municipal de Administragéio no dia 1° de

Abril de 2016, ou seja. mais de um ano ap6s o inicio do procedimento licitatério. Assim, impossivel

imputé-lo qualquer responsabilidade quando, ao assumir a pasta da Secretaria Municipal de
Administragdo, o procedimento licitatério estava bem adiantado, encaminhando para a finalizagéo,
sem objecdo por parte de outras secretarias, impugnagdes de terceiros e ordem de suspensdo por

autoridades judiciais,

- temos ainda que, nos termos da Lei Municipal 4.693/2014, que “Dispde sobre a estrutura
administrativa da Prefeitura Municipal de Itabira e d4 outras providéncias™, cada secretaria tem a
sua fun¢do e sua importancia dentro da estrutura administrativa, com as respectivas competéncias
sendo bem definidas. Nas competéncias da Secretaria Municipal de Administragdo, esta previsto
“o processamento de licitagdes para efetivar a compra de materiais ¢ a contratagdio de obras e

servigos necessarios as atividades da prefeitura”, mas vejam bem. sem qualquer tipo de
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interferéncia na necessidade das contratagdes por cada secretaria,

Ou seja, uma determinada secretaria, dentre suas atribuicdes, necessita da compra de algum
produto ou contratagdo de algum servigo, com 08 conhecimentos/dados especificos que possui,
oficia a Secretaria de Administragdo para 0 inicio do procedimento licitatorio ou de contratag@o
direta quando for o caso. N&o cabe, por questdo legal ¢ de falta de conhecimento, o Secretario
Municipal de Administragdo interferir no mérito da contratagdo, interferir no planejamento da
contratagdo, que seria 0 mesmo de interferéncia no planejamento da Secretaria solicitante.

A titulo de exemplo, suponhamos que a Secretaria Municipal de Satude oficia a Secretaria
Municipal de Administragdo para a compra de mil caixas de um determinado remédio. A Secretaria
de Administracio passa a ter o dever de realizar o procedimento necessario para a aquisi¢do do

medicamento, como a atuagdo do processo, elaboragdo do edital, escolha da modalidade,

tramitagdo do processo, controle de publicagdo, etc, mas nunca, absolutamente nunca, interferir no
planejamento da Secretaria Municipal da Saude dizendo que deve comprar 100 ou 2 mil caixas do
medicamento ao invés das mil caixas solicitadas.

E 0 mesmo se aplica no presente ¢aso.

Se a Secretaria Municipal da Fazenda, no uso das suas atribui¢des legais, entendeu por bem

a necessidade de contratagdo dos servigos objeto do Processo Licitatério 123/2015, (lembrando

que & época o representado Marco Talio Moura Méximo sequer era 0 titular da_Secretaria

Municipal de Administracdo). por ilegal ingeréneia_em outra secretaria, ndo poderia esse

representado intervir na contratacdio solicitada.

Assim, quando do oficio da Secretaria Municipal de Fazenda a Secretaria Municipal de
Administragdo solicitando a contratagdo, obviamente que a analise, viabilidade da contratagdo
caberia aquela Secretaria. Portanto, s¢ 0 objeto tinha ou ndo que ser previamente submetido a
Procuradoria Juridica e ao departamento de informatica, era de responsabilidade da Secretaria de
Fazenda essa anlise, e ndo da Administragéo;

A questio do planejamento or amentério, em nenhum momento do relatorio técnico

atribui-se responsabilidade ao representado. Pelo contrario, menciona eventual falha cometida
pelo Secretario de Fazenda que, segundo consta no relatorio, limitou-s¢ a declarar que existia
adequagdo orgamentéria ¢ financeira, indicando dotagfio. Alids, consta nos autos sim oficio
suspendendo a licitagdo por dificuldade financeira, mas, consta também justificativa também da

Secretaria da Fazenda pela retomada da licitagdo por entender que a contratagdo desejada po?gﬂia
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render ganhos financeiros para o Municipio. Mas vejam bem, todos os oficios partiram da
Secretaria Municipal da Fazenda, quem tinha conhecimento, atribuigdes e gestdo do seu orgamento,
sem qualquer influéncia da Secretaria Municipal de Administragéo.

Assim, o fato de homologar um procedimento licitatério que ocorreu dentro da
normalidade, em observancia aos regramentos juridicos, ndo pode acarretar puniges ao
representado Marco Tilio Moura Maximo por falta de planejamento quando, primeiramente, ele
foi nomeado para o cargo de Secretario Municipal de Administragdo no momento em que o
processo licitatorio ja estava encaminhado para o final €, nio podia, por restriciio legal, ingerir
no planejamento da Secretaria Municipal da Fazenda que possui e possuia atribuigdes e dotagdes
or¢amentdrias préprias, com conhecimento especifico dos servigos que melhor atenderia a

secretaria.

III. Dos esclarecimentos em face da auséncia de estimativa do impacto or¢amentirio-
financeiro da contrataciio e assunc¢io de despesa no final do mandato sem disponibilidade de
caixa, suposta irregularidade apontada ao representado Marco Tilio Moura Maximo

Por ter homologado o procedimento licitatério, o representado Marco Tulio Moura Maximo
também figura como responsével pela suposta falha apontada no item acima.

Chama a atengdo para que, apesar da conclusio acima, em nenhum momento do relatério
mencionar, de forma mais clara, a responsabilidade do representado Marco Tulio perante essa
eventual irregularidade.

Nota-se ainda que o relatério valoriza informagdes repassadas pelo atual Secretario
Municipal da Fazenda, quem rescindiu, ndo continuou com o contrato, sem antes mesmo de
confrontar as informagdes levantadas pelo referido Senhor com o Secretério de Administragfio 3
época.

No mesmo relatério é mencionado respostas dadas pelo Sr. Secretério de Fazenda e Prefeito
a época, que esperavam a melhoria ¢ o aumento da arrecadagdo do Municipio com os recursos
obtidos com a execugdio do Contrato n. 061/201 6, ou seja, que chamaram para si a responsabilidade
da contratagdo, sem nada mencionar ao Secretario de Administragdo, que, repita-se, cuidou apenas
da parte dos procedimentos necessarios do processo licitatdrio.

Nesse sentido, ressalta-se novamente, cada secretaria da Prefeitura possui seu
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possui suas necessidades proprias, e a Secretaria da Fazenda também possuia a sua.

A Secretaria de Administracdo niio podia, por questio legal e falta de conhecimento, ingerir

nas necessidades de outra secretaria, quanto mais, na dotac#o orgamentéria.

Nesse sentido, se o Secretario de Fazenda declarou nos autos do certame que havia dotagdo
orgamentdria e que sua secretaria necessitava dos servigos, ndo era o Secretario de Administrag¢do,
com outras tantas atribuigdes e responsabilidades importante de geréncia da sua pasta, que iria
suspender o procedimento licitatorio, pois, sua tarefa ali era tio somente formalizar a contratagdo
com base na legislagdo em vigor.

Assim, caso reste comprovado que o entdo Secretario de Fazenda tenha declarado a
existéncia de disponibilidade financeira e orcamentéria quando na verdade ndo existia, que tenha
autorizado a retomada da licitagdo sem a demonstragdo da existéncia de disponibilidade financeira
¢ orgamentdria; € que tenha contraido obrigacdo de despesa no final do mandato sem
disponibilidade de caixa, todas essas informagdes novas para o representado Marco Ttlio, ndo pode
0 mesmo ser penalizado por tais maculas vez que, definitivamente, ndo contribuiu em nada para

quc as mesmas acontecessem.

IV — DAS EVENTUAIS IRREGULARIDADES APONTADAS PARA TODOS OS
REPRESENTADOS QUE ASSINAM A PRESENTE PECA DE ESCLARECIMENTO

IV.1 - Existéncia de cliusula restritiva — Disponibilizaciio do edital apenas na sede da
Prefeitura Municipal

Sugere-se o relatorio irregularidade no procedimento licitatério por constar que o Edital
estaria disponivel apenas na sede da Prefeitura.

Ora, a prépria Lei 8.666/93, em seu art. 21, § 1°., apenas define que o aviso publicado
conterd a indicagdo do local em que os interessados poderdo ler e obter o texto integral do edital e
todas as informagdes sobre a licitagdo.

Sendo assim, cabe a cada 6rgdo a defini¢io da forma de disponibilizagdo. Ademais, ndo
houve nenhuma impugnagdo dessa clausula, mostrando que referida cldusula ndo restringiu o
carater competitivo.

Portanto, a previsdo editalicia ndo feriu a legislagdo em vigor.

E por falar em legislagdo, ha projetos de lei em tramitagdo no Congresso que visam a

obrigatoriedade das pessoas juridicas de direito publico a publicar editais de licitagio — com odo




0s anexos — na rede mundial de computadores, mas por enquanto apenas projetos, ndo lei.

Importante ressaltar também que qualquer empresa interessada poderia solicitar a qualquer
pessoa, empregado da empresa ou ndo. como por exemplo um office boy, a retirada do edital, ou
seja, sem nenhuma necessidade de prévia identificag@io das empresas interessadas em participar da
licitagdo. E ainda, ndo exigia que a pessoa portasse procuragdo para tanto, ou seja, qualquer cidaddo
podera adquirir o edital.

Ademais, se por exemplo, uma empresa retirasse o edital, poderia muito bem disponibiliza-
lo para quem bem entendesse, até mesmo outras empresas interessadas na licitagdo, eis que, ndo
havia no edital obrigagdo que a empresa adquira o edital para participar do certame, o que sim
poderia representar uma ilegalidade.

Enfim, a exigéncia editalicia da disponibilidade do Edital na Prefeitura encontra amparo

legal.

1V.2 — Existéncia de cliusula restritiva — Pagamento de taxa para cépia do edital
Importante, antes de mais nada, citar o §5° do art. 32 da Lei 8.666/1993 que estabelece in

verbis:

*§5° Ndlo se exigird, para habilitagdo de que trata este artigo, prévio recolhimento
de taxas ou emolumentos, salvo os referentes a fornecimento do edital, quando
solicitado, com os seus elementos constitutivos, limitados ao valor do custo efetivo
de reproducdo grafica da documentagio fornecida.’

O renomado Margal Justin Filho, em seu livro Comentérios 2 Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos, pagina 656, 16" edigdo. ao comentar o §5° do art. 32 da Lei 8.666/1993 assim

discorreu:

Também foram proscritas taxas e outros emolumentos. Somente se admite a
cobranga de taxa remuneratoria do custo de documentos fornecidos. Ainda assim,
somentc ¢ se ¢ quando a aquisigdo de tais documentos seja solicitada.

Para participar na licitagiio também ¢ invélido tornar obrigatéria a aquisigdo de
pastas, cadernos etc. Ou seja, a expressdo ‘quando solicitado’ deve interpretar-se
em favor do particular. E a ele que cabe a faculdade de solicitar o fornecimento do
edital. Ndo & possivel que o proprio edital imponha a compra do edital.
Obviamente, se tal ocorresse, ndo haveria ‘solicitagdo’, mas uma espécig-de-pre-
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qualificagdo’ para participar da licitagdo. Isso ofenderia aos principios
fundamentais regedores da licitaio.

A jurisprudéncia é pacifica ao admitir a possibilidade da cobranga pela retirada do edital
quando o prego se restrinja ao valor da reprodugdo gréfica para ndo prejudicar o principio da
competitividade do certame (por exemplo, Acordios TCU 2.605/2012-Plensrio 10.992/2011-2*
Cimara, 354/2008-Plenario e 3.056/2008-1 Camara).

O TCU ja decidiu também que a aquisi¢do do edital ndo deve estar condicionada ao prévio
cadastramento do interessado na licitagdo (Acérdio 1.264/2010-TCU-Plenario), o que nédo ha no
presente caso, pois, conforme dito alhures, uma empresa poderia solicitar o edital, pagar a taxa de
reprodugdo gréfica e repassar o mesmo edital para outras empresas, sem necessidade de prévio
cadastramento.

No caso vertente, resta confi igurado que a cobranga de R$ 50,00 equivalia aos custos de

reprodugdo gréfica, pois, estamos falando de um edital com um grande nimero de folhas, assim

COMO 0§ anexos, varios. e também numerosos, ou seja. sendo o valor condizente com a quantidade

de copias.

Destaca-se que o edital ndo exigiu & exigéncia de comparecimento a sede da prefeitura para

obtengéo do edital, ou seja, qualquer empresa poderia mandar qualquer pessoa, funcionério ou nio,
a pegar o edital € mandar para quem quiser.
Nao h4, portanto, qualquer procedimento que veio a ferir a legislagdio em vigor ou que tenha

restringido o carater competitivo.

V - Da alegada fraude a licitacio

V.1 - Participagdo de apenas uma empresa

Segundo a representagio, foram constatados fatos que supostamente teriam direcionado a
licitag@io para a empresa Eicon. Sem razdo novamente, vejamos:

Néo foram encontrados no edital qualquer exigéncia do objeto ou técnica/financeira que
remetesse a licitagdo para a empresa Eicon.

Nesse sentido, observa-se que o edital foi retirado na sede da Prefeitura de Itabira por
empresas até mesmo fora do Estado de Minas Gerais, e nenhuma delas, ou qualquer outra
empresa/cidaddo que tomou conhecimento do edital impugnou possivel clausula restritnvqm‘?e

direcionamento da licitagfo.
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Assim, ndo hd porque falar em direcionamento de licitagdo se outras empresas que poderiam
participar do procedimento ndo fizeram, nio quiseram. Sendo que, certamente, se houvesse alguma
macula de direcionamento, haveria sim impugnagio.

A propésito, Maria Cecilia Mendes Borges, Procuradora do Ministério Piblico junto
ao Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, assim também asseverou, nos autos da
Deniincia n. 802.384, de relatoria do Conselheiro Sebastifio Helvécio: “No caso em tela, como
as exigéncias foram consideradas legitimas, o comparecimento de apenas um licitante nio constitui
por si s6 impedimento para a contratagdo. (Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, ano 18, n. 4, Belo Horizonte, 2010, p. 251).

Sobre o tema ja decidiu o egrégio Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo: A¢io
Civil Pablica - Licitagio — Alegagdio de nulidade, em virtude de apenas uma licitante ter
permanecido no certame - Auséncia de demonstragéo de prejuizo ao erério ou infringéncia aos
principios da legalidade e da moralidade administrativa - Sentenga de improcedéncia da agdo -
Desprovimento do recurso (TJSP, Ap. 0058643-78.2005.8.26.0000 (antigo 400.554.5/2-00), 4a C.
de Direito Piblico, Rel. Des. Osvaldo Magalhies, j. 22.8.2011, registro 29.8.2011).

Dessa forma, demonstrado que, o edital, com clausulas legais, devidamente divulgado, e
sem nenhuma impugnacdo ndo pode dar ensejo a intepretagfio de que houve direcionamento da

licitagdo pelo fato de apenas uma empresa ter participado, ou seja, o desinteresse de outras
empresas ndo pode ser motivo para impedir a continuidade no procedimento.

Lembrando que nos autos consta inclusive manifestacio do Ministério Pablico do

Estado de Minas Gerais atestando que “ndo foi possivel encontrar no termo de referéncia

informacdes que levassem a indicios de direcionamento para uma determinada empresa.”

Assim, refuta-se a tese de irregularidade do edital pelo fato de apenas uma empresa ter

participado do procedimento licitatorio.

V.2 = Ordem cronologica dos atos administrativos

Segundo a representagdo, a ordem cronoldgica dos atos administrativos realizados na fase
interna € incompativel com os procedimentos regulares adotados em licitagdes, pois, 0s orgamentos
apresentados na cotagdo de pregos, em 15/04/2015, contaram com informagdes minuciosas sobre

o detalhamento do objeto, contudo, o Termo de Referencia s foi elaborado apenas em 10/07/2015.
™
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dispositivo legal que teria sido infringido com o fato da cotagdo de prego ser em data anterior ao
termo de referéncia. E isso por um simples motivo, ndo existe no ordenamento juridico brasileiro
essa obrigatoriedade da cotagdio vim apés o termo de referéncia.

A bem da verdade, muito pelo contrério, a cotagdo de prego tem um importante elemento
que deve ser colocado no termo de referéncia, qual seja, a estimativa, o valor maximo que o orgdo
publico ir4 gastar naquela contratacéo.

Entdo, além de ndo representar nenhuma ilicitude, principalmente, néo possuir o minimo
de fundamento o fato do termo de referéncia ter sido formato em momento posterior a cotagdo de
prego ter direcionado a licitagdo para uma determinada empresa, temos sim, que pela logica, pela
obrigatoriedade legal de constar no termo de referéncia a estimativa de prego para contratagdo, que
a atitude da administragdo foi escorreita.

Ainda nesse topico, importante frisar que os representados que ora apresentam 0s presentes
esclarecimentos niio possuem qualquer responsabilidade na confecgdo do termo de referéncia e na
coleta de precos, sendo fungdes estas de outros servidores e que fogem ou fugiam de suas

respectivas atribuigdes.

V.3 - Detalhamento do Objeto realizado exclusivamente pela Secretaria Municipal da
Fazenda

Consta na representagdo a suposi¢do de que o fato do objeto ter sido realizado unicamente
pela Secretaria Municipal da Fazenda contribuiu para o direcionamento da licitagdo & empresa
Eicon.

Nio nos parece haver o menor sentido mais uma vez.

Primeiro, recordamos o que foi escrito acima, ou seja, quatro empresas no minimo

solicitaram o edital e ndio realizaram nenhuma impugnac¢io. Nem o préprio Ministério

Piblico Estadual encontrou cldusulas de direcionamento da licitacio.

Em segundo ponto, também repetindo, os representados ndo foram os responsaveis pelo
detalhamento do objeto, portanto, ndo podem ser penalizados por causa dessa afirmagdo.

E por fim, n3o menos importante, a Secretaria da Fazenda poderia muito bem, de acordo
com a discricionariedade, elaborar o objeto conforme outros 6rgios ou, principalmente, conforme
seu conhecimento interno da demanda diaria. E nesse sentido, ndo ha motivos para descreditar a

secretaria da fazenda de conhecimento na é4rea de informdtica, sobretudo, que ha /um
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relacionamento diario.

V.4 — Outros 6rgdos publicos terem realizados licitagio com o mesmo objeto e
empresa do grupo econdmico da EICON ter sido contratada como tinica licitante

Nobre Julgador, qual a irregularidade da Secretaria Municipal da Fazenda ter usado o
mesmo detalhamento utilizado por outros 6rgdos publicos? Absolutamente nenhuma. Ora, se a
secretaria de uma cidade A, publica o edital da compra de um determinado medicamento, outras
secretarias de outras cidades estariam impedidas de realizarem a compra do mesmo medicamento?
Evidentemente que nao.

E no processo sob discussdo, importante frisar que € um sistema integrado de gestdo que
pode ser utilizado em condigo de igualdade por qualquer interessado na drea publica.

Dessa forma, ndo existe qualquer indicio de ilegalidade ou irregularidade na especificagdo
do objeto.

Do mesmo jeito, percebe-se que nos autos que a contratagdo foi realizada com motivagio,
justificativas, sem violar a lei ou 2 moralidade administrativa, buscando melhorar a questdo do
patrimdnio pablico mediante melhoria da arrecadagdo.

Assim, repetimos novamente, se naquele momento, por conveniéncia e oportunidade das
despesas publicas, que pertencia a Secretaria da Fazenda, ela entendeu por bem realizar a
contratagdio, ¢ se esta configura licita, ndo hd motivos para imaginar irregular ou ilicita a
contratagiio porque outros 6rgdos plblicos realizaram licitagdo com objeto parecido. E nesse

sentido, vale a pena lembrar que pelo menos quatro empresas tiveram acesso ao edital € nenhuma

dessas empresas impugnou qualquer cldusula no sentido de direcionamento ou limitagdo de

disputa, e ainda, sequer 0 Ministério Publico Estadual encontrou clausula nesse sentido.

V.5 - Outros Tribunais reconheceram a restri¢iio & competitividade das licitagdes que
ensejaram a contratagiio da Eicon

Trata-se de uma afirmativa vaga e imprecisa. Quais outros tribunais? Quais licitagdes ?
Quais Editais ? Quais decisoes ?

Temos que ter em mente, com o devido respeito, que a licitagdo sob comento e o contrato

dela resultante, a Administragio Municipal atuou com base nos critérios da legalidfde,
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conveniéncia e oportunidade das despesas publicas. Ndo hé registro em contrario. A auséncia de
impugnagdo do Edital refor¢a ainda mais tal tese.

Se por algum motivo a empresa Eicon foi a tnica que participou, tal fato ndo representa
qualquer vicio.

E se de fato algum tribunal entendeu pela restrigdo de competitividade de alguma licitagdo
que ensejou a contratagio da Eicon, ¢ muito simples fazer um comparativo, que chega a ser banal,
para afirmar que no presente caso também houve restri¢do ou direcionamento de licitaggio.

AfirmagBes como essa deveria vim acompanhadas de um profundo estudo para demonstrar
primeiramente da identificagdo dos tribunais. Depois, a identificagiio da similaridade dos Editais,
e por fim, e principalmente, a identificagio de cldusula ou termo ilegal, de restrigdo ou

direcionamento da licitagdo.

V.6 — O Tribunal de Contas do Estado do Paran4 j4 reconheceu a atuagiio conjunta
das empresas EICON, Albrax ¢ Giexonline para obter favorecimento ilegal em licitacdes

Nessa afirmativa, pelo menos hd a identificagéo do tribunal. Mas Muito pouco, na verdade,
inservivel para representar vicio no processo.

Novamente, ndo trouxe aos autos o edital e o estudo para demonstrar similaridade entre as
licitagdes. No caso sob exame, repita-se, outras empresas tiveram acesso ao edital e ndo
impugnaram o processo.

A Albrax e a Giexonline terem apresentado orgamentos ndo pode induzir a qualquer
ilegalidade.

Definitivamente a realidade do procedimento licitatério demonstra que ndo houve
comprometimento da competitividade a partir do momento que houve ampla divulgagio do
certame, sendo que, nos termos do ja retro defendido, as empresas ndo participaram por falta de
interesse comercial.

E valido aqui registrar novamente que, se o Tribunal do Parana reconheceu eventual vicio
em um determinado processo, sem a identificagdo desses vicios, sem qualquer informagdo mais
concreta que tais vicios voltaram a se repetir no presente caso, por_outro lado, 0 rigoroso

Ministério Publico Estadual, analisando_especificamente a licitacio que comentamos

concluiu, em sua manifestacdio, a auséncia de qualquer cldusula restritiva, ou melhor,

auséncia de qualquer “’indicios de direcionamento para uma determinada em resa’./\ﬁ .
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V.7 — Em pelo menos dezesseis casos, nos ultimos sete anos, a empresa Eicon foi a
Gnica licitante habilitada e a vencedora de licitacdes para a contratacio de software
realizadas pelos municipios do Estado de Minas Gerais

Antes de mais nada, sejamos repetitivos novamente para fins de citarmos novamente que o
Analista de Controle Externo afirmou, em anélise do presente licitagdo, que ha comprovagdo nos
autos “de retirada do edital na sede da Prefeitura de Itabira por empresas do Estado de Sdo Paulo
e de Belo Horizonte, pgs. 150 a 158 da Pe¢a 09, mediante recibo impresso, assinado por
Representante das empresas, e pagamento de Guia de Arrecadagdo.”

Portanto, incontroverso que pelo menos 04 empresas tiveram acesso ao edital, e ainda

assim. ndo houve impugnacio da licitacio, de eventuais cldusulas restritivas.

Por outro lado, se a empresa Eicon foi a inica que compareceu. ndo podem, por tal motivo,
os representados serem responsabilizados. eis que, inexiste mécula no Edital. e os representados

nfo sfio responsaveis por inexistir interesse de outras empresas.

Nio é s6. Além das 853 prefeituras existentes no Estado de Minas Gerais, temos centenas
de outros 6rgdos, autarquias, fundagdes publicas, conselhos de classe, etc, que necessitam da
compra de software. Ou seja, ¢ muito simpldrio, num universo tdo grande, afirmar que em 16
prefeituras a Eicon foi a Unica participante. Por outras palavras, se tal fato representar indicio de
fraude, o que refutamos por completa auséncia de vicios no Edital, tinha que ter uma analise mais
profunda, iniciando pela comparagfo de um niimero maior de orgdos publicos, ndo apenas 16, €
ainda, assim, com a identificagdo, semelhanca, em cada uma desses 6rgdos, da exigéncia editalicia

que levou a Eincon ser supostamente a Unica empresa com condigdes de participar das licitagdes.

V.8 — Em outro contrato celebrado entre a Prefeitura Municipal de Itabira e a Eicon,
nio houve o detalhamento do objeto em consonéncia aos setores técnicos competentes, a
empresa Albrax também participou da cotagiio de precos e o contrato foi celebrado, em que
pese a manifestagfio contraria do departamento de informatica

Nesse topico, nota-se, primeiramente, que ndo ha qualquer mengdo de irregularidade no
presente processo licitatorio,

Faz mengdio a um outro processo, a um outro contrato celebrado entre a Prefeitura de Itabira

e a empresa Eicon. Mas também n#o se tem nenhuma critica de eventual irregularidade hayidq no

NS




outro citado contrato. Diz apenas que a empresa Albrax também participou da cotagdo de precos e
houve manifestagéo contraria do departamento de informatica.

Mais uma vez, nio se observa qualquer fraude, qualquer ilicito pelo fato de uma empresa
ter realizado a cotago de pregos em mais de um procedimento licitatério, sobretudo quando se tem
qQue os pregos coletados estdo condizentes com os pregos praticados no mercado €, que a cotagdo
foi realizada junto a empresa que presta servigos no ramo daqueles buscado pelo 6rgdo publico.

Nesse sentido, tomemos por exemplo a compra de combustivel para abastecimento da frota
piblica, ou seja, se um determinado posto de combustivel “A”, que cotou 0s pregos para a aquisi¢do
de gasolina, estaria o mesmo impedido de cotar os pregos para a aquisigdo de diesel? No mesmo
exemplo, estariamos diante de algum ilicito se tanto na compra da gasolina, como na do diesel,
tivéssemos uma mesma empresa vencedora? Obviamente que a resposta para ambas as indagagdes
sd0 negativas, e por isso pode-se afirmar que ndo possui o menor cabimento a alegacdo de
ilegalidade no processo licitatério pelo fato de em duas contratagdes diversas ter tido a mesma
empresa vencedora e ter realizado a cotagdo com a mesma empresa.

Temos ainda que pode ser importante sim o secretdrio ouvir setores de sua pasta quando da
defini¢do do objeto, definigdo da contratagdo, mas certo é que ele ndo esta vinculado a uma ou
outra opinido. Se o conjunto de fatores, das necessidades de sua secretaria, levar ao entendimento
de que precisa realizar uma contratagdo, podera assim fazer, devendo, para tanto, apresentar as
Justificativas necessarias para a contratagio, que podem ir de encontro ao entendimento de um ou
outro servidor, sem que tal fato represente ilicitude ou falha na contratagdo.

Diante todo o exposto, dividas ndo restam da licitude do procedimento licitatorio em
questdo, ndo havendo razdes para crer em fraude a licitagio com o direcionamento da mesma para

a empresa vencedora.

VI~ Da auséncia de dano ao erdrio

Ao elaborar o relatorio, o d. Analista do TCE concluiu erroneamente que houve dano ao
erario, e, consequentemente, alertando para que tal fato seja levado em consideragfo na majorago
da pena.

Tal conclusdo foi em decorréncia de um pagamento realizado pela prefeitura, no valor de
R$96.000,000, antes da suspensdo contratual, afirmando que a despesa ndo teve retorno de

utilidade ou beneficios piblicos. CJ .




Ora, a auséncia de utilidade ou beneficios pablicos ndo podem recair na responsabilidade
dos representados que apresentam as presentes Justificativas. Isso porque ndo foram estes
representados que suspenderem antecipadamente o contrato, alids, conforme dito acima, sequer
foram os mesmos os responséveis pela contratagdo.

De acordo com o contrato assinado, havia a previsio de 05 (cinco) fases de execugdio, Na
medida em que o contrato fosse sendo executado, haveria a medigdo, conferéncia por parte do
responsavel pela secretaria, e pagamento.

Ao que consta nos autos, a contratada chegou sim a implantar o sistema, a realizar a
execucdio da primeira fase, e por isso, no entendimento do entiio secretirio da fazenda, que
confirmou a prestaciio dos servi¢os, houve pagamento da nota fiscal emitida, até mesmo
porque, o nio pagamento representaria o enriquecimento ilicito da prefeitura,

Evidentemente que, para a concretiza¢do do beneficio publico, era preciso a conclusio das
cinco fases, que ndo foi possivel pelo fato da administragdo posterior ter rescindido o contrato.

Mas ndo nos parece razoével que a empresa prestasse servigo e ficasse sem receber pelo

mesmo. Alids. podemos dizer que entendimento parecido consta no parecer exarado pela Central

de Apoio Técnico do Ministério Publico Estadual ao afirmar que existe proporcionalidade entre o

periodo de execucdo contratual e o valor recebido pela Peticiondria a titulo dos servicos prestados.

bem como atesta que 0 pagamento relativo ao Subempenho n°® 01/3629/2016 obedeceu aos ditames

legais.

Portanto, ndo sendo os representados que apresentam estas justificativas os responsaveis
pela contratagdo, ndo havendo fraudes 4 licitagdo, tendo sido atestado pelo Secretario da Fazenda
a época que 0s servigos previstos na fase |1 foram realizados pela contratada, e que o contrato foi
rescindido sem qualquer influéncia dos representados, ¢ que ndo se pode falar em responsabilizacdo
dos mesmos, quanto mais, dano erario com a consequente majoragdo das sangdes.

Assim, considerando a auséncia de dano ao erario, niio ha qualquer indicio de improbidade,

devendo ser extinto o presente processo, conforme precedentes sobre o tema:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE
PROCESSO LICITATORIO. INEXISTENCIA DE DEMONSTRACAO DE DANO
AO ERARIO. IRREGULARIDADES SEM O QUALIFICATIVO DA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 1. Pagamentos de passagens aéreas utilizada
pelo IPEM/MG, em face de convénio com o INMETRO, sem respaldo contratual, nos
exercicios de 2005 a 2007. 2. A sentenca, todavia, afianou que ndo ha provas da efetiva
lesio aos cofres publicos em decorréncia da imputagdo. 3. Mesmo na auséncia de li/c'ljzﬁo,




houve a efetiva aquisigdo das passagens aéreas, em relagiio aos quais ndo houve prova de
superfaturamento. 4. A configuragiio da conduta improba demanda o elemento
subjetivo do agente para a configuragio da conduta improba, admitindo-se a
modalidade culposa somente nas hipéteses de atos que acarretem lesdio ao erario. A
hipétese retrata atipicidade administrativa que nio assume o qualificativo de ato de
improbidade. 5. Ndo provimento da apelagiio. (TRF-1 - AC: 00348760820134013800
0034876-08.2013.4.01.3800, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL NEY BELLO,
Data de Julgamento: 21/06/2017, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: 01/09/2017
e-DJFI)

RECURSO DE APELACAO EM ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. DIRECIONAMENTO DE LICITACAO AUSENCIA DE
PROVA DE DANO AO ERARIO. Nio houve qualquer irregularidade por parte da
Administragiio Piblica em langar edital para construcio de moradias populares em que
havia exigéncia de fornecimento de terreno. Tal fato, por si s6, ndo configura
direcionamento da licitagdo. Sentenga de improcedéncia mantida. Recurso desprovido
(TJ-SP 00110087820018260053 SP 0011008-78.2001.8.26.0053, Relator: Marcelo
Berthe, Data de Julgamento: 28/11/2017, 5 Camara de Direito Publico, Data de
Publicagdo: 28/11/2017)

Ou seja, ainda que eventualmente subsista alguma irregularidade formal, esta ndo invalida

0 procedimento, nem tampouco torna os representados desonestos ou desleais, pois ausente

qualgquer beneficio indevido ou demonstraciio de dano ao eririo piblico.

VII - DA DESPROPORCIONALIDADE
Ao tratarmos de processo sancionador no ambito da Administragdo Piblica, ndo podemos
deixar de lado o que dispde a Lei n® 9.784/1999:

Art. 2° A Administragdo Piblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagiio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranga juridica, interesse pablico e eficiéncia.

(..)

Pardgrafo tnico. Nos processos administrativos serfio observados, entre outros, os critérios
de: (...)

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposigdo de obrigagdes, restrigdes e
sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico.

Ou seja, qualquer penalidade a ser aplicada requer uma proporcionalidade adequada ao
presente caso, com destaque:
a) Nenhum dano ou risco ao interesse piiblico ficou evidenciado;
b) Néo ficou evidenciado qualquer beneficio ou lucro aos representados:
¢) O histérico dos representados ¢ irretocavel.

Ademais, ndo hd qualquer evidéncia de mé fé dos representados, exigindo por parte

avaljaciio razodvel conforme doutrina de Maria Silvia Zanella r
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Di Pietro:

"Mesmo quando o ilegal seja praticado, ¢ preciso verificar se houve culpa ou dolo, se
houve um minimo de md fé que revele realmente a presenca de um ortamento
desonesto." (in Direito Administrativo, 12° ed., p.675)

Desta forma, mesmo que se demonstrasse comprovada alguma irregularidade, € crucial que

seja observada a inexisténcia de ma fé para fins de adequagdo da penalidade a ser imposta em

observéncia aos principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse sentido, para Joel de Menezes Niebuhr, a sangdo deve estar intimamente atrelada as

circunstancias do ato, em observancia ao principio da proporcionalidade:

"0 principio da proporcionalidade aplica-se sobre todo o Direito Administrativo e, com
bastante énfase, em relacio as sancdes administrativas. [...]. Ao fixar a penalidade, a
Administra¢do deve analisar os antecedentes, os prejuizos causados, a boa ou ma-fé, os
meios utilizados, etc. Se a pessoa swjeita a penalidade sempre se comportou
adequadamente, nunca cometeu qualquer falta, a penalidade jd ndo deve ser a mais grave.
A penalidade mais grave, nesse caso, é sintoma de violagdo ao principio da
proporcionalidade.” (Licitagdo Publica e Contrato Administrativo, Ed, Férum: 201 1, p.
992);

Portanto, demonstrada a boa-fé dos representados, a auséncia de dano, o histérico favoravel,

ndo hé que se cogitar uma penalidade, quanto mais gravosa, devendo existir a ponderacéio dos

principios aplicaveis ao processo administrativo.

I11. Conclusio
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Diante de todo o0 exposto, apresentam-se os esclarecimentos pertinentes para que, apos a
andlise deste Tribunal, seja arquivado o presente feito, em razdo da auséncia de irregularidade
capaz de macular a licitagdo e o contrato administrativo Jé assinado e executado.

Nesses termos,

Pede e espera deferime

Nilo Grisolig Rosa

Presidente da Comissio de Licitago a época




