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VIAGENS ETURISMO

SUA AGENCIA NA AMAZONIA

AO (a) ILUSTRISSIMO (a) SENHOR (a) DIRETOR (a) GERAL DO
SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM COMERCIAL DO
AMAZONAS - SENAC/AM

Ilmo. (a) Senhor (a) Diretor (a) Geral,
Ref. Pregio Eletronico N° 90005/2024 — SENAC/AM

OCA VIAGENS E TURISMO DA AMAZONIA LTDA, insctita no CNPJ n.
10.181.964/0001-37, com sede na Rua 24 de Maio, n° 509, Bairro Centro, na cidade de
Manaus/AM, CEP n° 69.010-080, vem interpor o presente RECURSO
ADMINISTRATIVO em face da decisio proferida pelo Agente de Contratagio em
12/04/2024, conforme se extrai da Termo de Julgamento do Pregio Eletronico N°
90005/2024 — SENAC/AM, o que faz pelas razdes que passa a expot.

1. DO NECESSARIO JULGAMENTO DOS CRITERIOS DE DESEMPATE.

Conforme se extrai do registro do chat do Pregao Eletronico, o processo
licitatério procedeu-se pelos seguintes motivos:

In verbis, a decisao do Ilmo. Sr. Pregoeiro para todos os itens:

Fornecedor WEBTRIP AGENCIA DE VIAGENS E TURISMO
LTDA, CNPJ 07.340.993/0001-90 teve a proposta aceita, melhor lance: R$ 1,5700.
Motivo: Aceitabilidade da proposta conforme Instrumento Convocatorio.

Em resumo, o Agente de Contratagao julgou aceito e habilitado a licitante,
ora vencedora, de acordo com a ordem de classificagao do sorteio no Sistema ComprasGov.
No entanto, o Edital nio estabeleceu critérios para desempate ¢ a Resolugido n.® 1.243 /2023
— Regulamento de Licitagées e Contratos nio dispoe de soluciao para critérios de
desempate. Cumpre destacar a inova¢ao da Nova Lei de Licitagées que revogou o Decreto
10.024/2019 que estabelecia o critério de desempate por meio de sorteio eletronico,
mediante isso, a Lei 14.133/2021 trouxe novos critérios de desempate conforme estabelecido
em seu artigo 60.
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Diante da decisdo proferida no certame cumpre esclarecer alguns itens, sendo

eles:

1. Dos Critérios de Desempate do Art. 60 da Lei 14.133/2021.

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados
os seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

1 - Disputa final, hipotese em que os licitantes empatados poderio apresentar nova proposta em ato continuo
a classificagio;

Sr. (a) Diretor (a) Geral, para critério de desempate, o Inciso I, ndo tem
possibilidade de ser cumprido pelo sistema Compras.Gov, no entanto, como se trata de taxa
de servigo, as licitantes participantes apresentaram o valor minimo, nao sendo possivel a taxa
zero (0,00) e valores negativos. Deste modo, a condugdo do certame deveria prosseguir para
o inciso subsequente.

1T - Avaliacio do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a qual deverdo preferencialmente ser
utilizados registros cadastrais para efeito de atesto de cumprimento de obrigacies previstos nesta Lei;

Quanto a valoragao positiva da experiéncia contratual dos licitantes, elencada
no inciso II do art. 60, para a avaliagdo do desempenho contratual prévio dos licitantes,
deverao preferencialmente ser utilizados registros cadastrais.

A expressio "desempenho contratual prévio” nos conduz a observancia da
IN SEGES 05/2017, em seu item 2.6 do Anexo V, que trata das diretrizes a serem seguidas
em um Termo de Referéncia para a elaboragao do modelo de gestio contratual e critérios de
medi¢ao de pagamento em uma contratagao.

Pela leitura deste inciso, depreende-se que se deve garantir uma relagao entre
a avaliacio do desempenho na execugdo contratual e o respectivo pagamento, inclusive
sangoes, quando for o caso.

Em resumo, pela IN 05/2017, deve-se identificar os indicadores minimos de
desempenho para afericdio da qualidade esperada da prestagio dos servigos, através de
instrumentos de medi¢ao de resultados (IMR), adequando o pagamento a conformidade dos
servicos prestados e dos resultados efetivamente obtidos, pagando-se proporcionalmente ao
atendimento das metas estabelecidas, a partir de uma faixa especifica de tolerancia, abaixo da
qual o fornecedor se sujeitara ao redimensionamento no pagamento e as sangoes legais, se
for o caso.

Entende-se que a avaliagao do desempenho contratual prévio pode ser feita
a partir da verificagao de eventuais ocorréncias de nado cumprimento das metas estabelecidas
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nos contratos, aferidas a partir dos resultados dos IMR em cada contrata¢do, e também pode
ser feita baseada em eventuais penalidades aplicadas registradas no SICAF.

IIT - Desenvolvimento pelo licitante de agoes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho,
conforme regulamento; (V'ide Decreto n° 11.430, de 2023) 1 igéncia.

Cumpre apreciar o que diz o Caput do Decreto n® 11.430, de 2023:

Regulamenta a Lei n’ 14.133, de 1° de abril de 2021, para dispor sobre
a exigéncia, em contratagies prblicas, de percentual minimo de mao de
obra constituida por mulberes vitimas de violéncia domiéstica e sobre a
utilizacdo do desenvolvimento, pelo licitante, de agoes de equidade entre
mulheres e homens no ambiente de trabalho como critério de desempate
em licitagoes, no dmbito da administracao piblica federal direta,
antdarguica e fundacional.

Sr. (a) Diretor (a) Geral, ¢é cristalino o objetivo do Decreto que regulamenta
o Inciso III, o qual deve ser utilizado para fins de critério de desempate nos processos
licitatorios.

Deste modo, um decreto é um ato normativo com for¢a de lei, para
regulamentar uma lei existente ou para regular matérias de sua competéncia privativa. Nesse
sentido, a lei serve para organizar a sociedade e garantir os direitos e deveres dos cidadaos
como instrumento de pacificagdo social, pois estabelece regras claras e justas que devem ser
seguidas por todos, ou seja, a Lei existe para ser cumprida assim como o Decreto n°
11.430/2023 setve para regulamentar o artigo 60 da Lei 14.133/21 como critério de
desempate.

Vejamos também o Inciso IV, subsequente no referido artigo:
IV - Desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagies dos drgaos de controle.

Sr. (a) Diretor (a) Geral, o desenvolvimento de programa de integridade é
regulamentado ha mais de 01 (um) ano, sobre o assunto, registre-se que o artigo 56, do
Decreto n. 11.129/2022, que regulamenta a Lei n. 12.846/2013, define:

Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no ambito de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a densincia de
irregularidades e na aplicacao efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes, com objetivo de:

I - Prevenir, detectar e sanar desvios, frandes, irregularidades e atos
ilicitos ~ praticados contra a administragio  priblica, nacional ou
estrangeira e
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II - Fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente
organizacional.

Pardgrafo sinico.

O programa de integridade deve ser estruturado, aplicado e atnalizado de
acordo com as

caracteristicas e oS 1i5cos atuais das atividades de cada pessoa juridica, a
qual, por sua vez, deve garantir o constante aprimoramento e a adaptagio
do referido programa, visando garantir sua efetividade.

Mediante isso, ¢ nitido que o critério de desempate tende a exigir que sejam
seguidas regras claras e objetivas para a responsabilizacao administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica.

A Lei n. 12.846/2013, também conhecida como Lei Anticorrupcio,
estabelece que as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas administrativamente e
civilmente por atos praticados em seu nome ou por sua conivéncia, que causem dano ao
patrimoénio publico ou que configurem atos de improbidade administrativa.

Sr. (a) Diretor (a) Geral, o critério estabelecido no inciso IV, nio foi
respeitado, assim como exigido no Edital quanto ao desempate entre as licitantes, ferindo o
Principio da Isonomia, pois esta Recorrente cumpre com todos os parametros no Editalicios
e regulamentados por Decretos vigentes, ou seja, houve um preparo para a participagao do
presente processo licitatorio e o exigido nao foi aplicado.

Ademais, o artigo 60, § 1°, traz a solugdo em caso que persista 0 empate entre as licitantes,
vejamos:
§ 1°Em ignaldade de condicoes, se ndo houver desempate, serd
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servicos produzidos on
prestados por:
1 - Empresas estabelecidas no territdrio do Estado on do Distrito Federal
do dorgdo on entidade da Administragio Priblica estadual on distrital
licitante ou, no caso de licitagio realizada por drgao on entidade de
Municipio, no territorio do Estado em que este se localize;
1T - Empresas brasileiras;
IIT - Empresas que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de
tecnologia no Pais; (Nao regulamentado).
IV - Empresas que comprovem a pratica de mitigagio, nos termos da
Lei n®12.187, de 29 de dezembro de 2009.

§ 2°As regras previstas no caput deste artigo nao prejudicario a
aplicagio do disposto no art. 44 da Lei Complementar n° 123, de 14 de
dezgembro de 20006.

Diante o exposto, St. (a) Diretor (a) Geral, éilegal e fere o carater competitivo
do certame, determinar critério de desempate sem ser aqueles previstos na Lei, ou
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imprudente a ndo observar regulamentagao e julgar por “entendimento”, desconsiderando
os demais incisos subsequentes.

Vale ressaltar que havendo mais de uma licitante atendendo a todos os

parametros do artigo 60, devera ser realizado o sorteio pela finalidade do processo licitatério

em declarar apenas uma licitante vencedora do certame, conforme orientagao da Advocacia-

Geral da Unido, vejamos:

@ocaviagenseturismo

EMENTA: Pregio Eletrénico 045/2023-Ministério da
Defesa. Lei n. 14.133/2021. Prestacio de servigos de agenciamento
de viagens, compreendendo emissao, remarcagio/ alteragio, cancelamento
e reembolso de bilhetes de passagens aéreas nacionais e internacionais,
assim como servigos correlatos, compreendendo seguro viagens e outros
servigos afins.

Aplicacio dos critérios de desempate definidos no art. 60, da Lei n.
14.133/2021. Persisténcia de empate. Realizacao de sorteio enguanto
medida gue privilegia os Principios da Isonomia e Impessoalidade,
conforme premissas estabelecidas na Lei de Introdugao as normas do

Direito Brasileiro (Decreto-1.ei no 4.657/1942).

Necessidade de remessa da matéria ao Ministério da Gestao e Inovacao
em Servicos Priblicos, tendo em vista a competéncia da Secretaria de
Gestao ¢ Inovagao (inciso V'1, do art. 15, e dos incisos 11 ¢ 111, do art.
18, do Anexo I, do Decreto no 11.437/2023).

Nos termos expostos, wurge concordar com o entendimento
exposto no Parecer n. 00002/2023/ ADV-DIST ESTRAT/E-
CJU/SSEM/CGU/AGU [3] , que cita a doutrina de Victor
Aguiar Jardim de Amorim (Licitagoes e contratos administrativos:
teoria e jurisprudéncia — 4. ed. — Brasilia, DF: Senado Federal,
Coordenagio de Edigoes Técnicas, 2021, p. 153- 154) no sentido de que
alguns critérios de desempate poderiam ser disciplinados no edital, o que
ndo afasta a necessidade de um disciplinamento prévio que estabeleca os
pardmetros e limites de  discricionariedade na elaboraciao da peca
editalicia.

23. Tecidas as consideragoes pertinentes acerca dos critérios de desempate
previstos na Lei n. 14.133/2021, o presente Opinativo ratifica o
entendimento exposto no Parecer n. 00002/2023 da Consultoria
Juridica da Uniao Especializada Virtnal de Servigos sem Dedicagao
Exclusiva de Mao de Obra (Distribuicdao Estratégica), pelo que
transcreve os trechos abaixo, que fundamentam a possibilidade de
utilizacao do sorteio piiblico como critério de desempate entre licitantes,
apds a regular aplicacao dos critérios possiveis de serem utilizados,
estabelecidos no art. 60, da Lei n. 14.133/2021:
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"PARECER »n. 00002/2023/ ADV-DIST ESTRAT/E-
CJU/SSEM/CGU/AGU

]

12. O fato ¢ que a antoridade, que nao pode de moto priprio criar
critérios de desempate, e considerando que os atuais ainda pendem de
regulamentagao, mesmo assin tem o dever de decidir um empate licitatorio
que persistin.

A situagao faz evocar dois dispositivos da Lei de Introducao ds normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei no 4.657, de 4 de setembro de 1942),
sendo o primeiro por analogia (por se tratar de julgador administrativo)
e 0 outro por expressa prescrigao direcionada ao administrador:

Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 22. Na interpretagio de normas sobre gestio piiblica, serdo
considerados os obstdculos e as dificuldades reats do gestor e as exigéncias
das politicas priblicas a sen cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

13. Ndo sobra alternativa que nao a do sorteio piblico, opeio
explicitamente considerada na doutrina de Victor Aguiar Jardim de
Amorim (obra citada no item 07, p. 155), nos seguintes termos:

Caso o empate persista apds a observancia dos critérios de desempate de
que trata o caput do art. 60 e diante da insuficiéncia ou inaplicabilidade
Jactual da ordem de preferéncia instituida no § 1o, considera-se cabivel
um sorteio piiblico, embora a 1ei no 14.133/ 2021 seja silente a respeito
disso.

14. Nao se pode dizer que a utilizagao do sorteio piiblico se subsome na
protbicao do Art. 191 da Lei no 14.133/2021, que veda “a aplicacio
combinada” dentre outras, com a Lei no 8.666/ 1993, pois neste caso,
trata-se de um instrumento de suporte a um principio geral do direito em
ambito de democracia, em que fodos sdo iguais perante a lei. Tal
principio, largamente utilizado na antignidade, persiste vilido, desde
entdo, para Situacoes que ndo possam ser solucionadas pela vantagem
e/ ou pelo mérito, conforme se pode perceber deste exceto da obra de André
Rubiao, O sorteio na politica: como os minis piiblicos vém transformando
a democracia (disponivel en:
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https:/ | www.scielo.br/j/ op/ a) MIPAL_HC]kefOx7yQPsrkRsk/ ¢la
ng=pttt).

Assim, como dizia Aristiteles (1997, p. 139), a selegio aleatoria
constituia um contraponto a eleicao: enquanto a primeira encarnava os
principios da ignaldade e da rotatividade (todos aqueles que fossem
considerados cidaddos tinham legitimidade para nm dia serem sorteados
e participarem da atividade priblica), a segunda encarnava os principios
da meritocracia e do poder de influéncia (os cidaddos mais respeitados,
ndo raro os mais 1icos, podiam-se candidatar aos cargos piblicos).

15. Sendo o sorteio é um instrumento de suporte a um principio geral do
direito (a ignaldade de todos perante a lei), ele perpassa todo o
ordenamento juridico, e guando aplicavel, como ¢ o caso, torna-se cogente,

mesimo ndo estando escrito na normatividade especificamente analisada,
aleino 14.133/2021.

Deste modo, St. (a) Diretor (a) Geral, ¢ cristalino a violagdao ao Principio da
Isonomia que feriu o carater competitivo e moral do presente certame.

Quanto a isso o STJ ja decidiu:

ADMINISTRATINO. CONCURSO
PUBLICO. CONDUTAS LINEARES E IMPARCIAIS.
NORMAS EDITALICLAS. INTERPRETACAO
RESTRITIVA OU EXTENSIVVA PELO JUDICIARIO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. "O edital ¢ a lei do concurso"”, que
estabelece um vinculo entre a Administracao e os candidatos. 2. A
[finalidade principal do certame ¢ propiciar a toda a coletividade ignaldade
de condicdes no ingresso no servigo pitblico, sendo pactuadas normas entre
0s dois sujeitos da relacdo editalicia: a Administragio e os candidatos, de
modo que é defeso a qualguer candidato vindicar direito alusivo a quebra
das condutas lineares, universais e imparciais adotadas no certame. 3.
Hipdtese em que a impetrante, ao se submeter ao concurso, concordon com
as regras previstas no edital, ndao podendo agora, apenas por nao ter
preenchido os requisitos exigidos, insurgir-se contra a referida previsao.

4. Esta Corte possui o entendimento de que as disposicoes previstas em

edjtal de certame priblico estdo inseridas no ambito do poder discriciondrio
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da_Adpinistracao, o qual nio_estd, porém, isento de apreciacio pelo

Poder Judicidrio, se comprovada ilegalidade on inconstitucionalidade nos

juizo0s de oportunidade e conveniéncia.

Sr. (a) Diretor (a) Geral, considerando que a finalidade da licitagao publica de
obtencao da melhor proposta, ha grave inobservancia ao principio da RAZOABILIDADE
e PROPORCIONALIDADE, conforme destaca a doutrina:

"Os principios da razoabilidade ¢ da proporcionalidade, que se
inter-relacionam, cuidam da necessidade de o administrador aplicar
medidas adequadas aos objetivos a serem alcancados. De fato, os efertos

e_consequéncias do_ato administrativo adotado devem ser proporcionais

ao fim visado pela Administracao, sem trazer prejuizo desnecessdrio aos

direitos dos individuos envolvidos e a coletividade.” (SOUSA, Alice

Ribeiro de. Processo  Adprinistrativo  do  concurso  priblico.

JHMIZUNO. p. 74)

Nesse passo, cumpre lembrar que a Licitacao publica tem como finalidade
atender um INTERESSE PUBLICO, de forma que seus critérios devem ser observados
por todos os participantes em estado de igualdade, para que seja possivel a obten¢ao da

CONTRATACAO SEM RISCOS PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA.
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ISTO POSTO, diante da plena comprovagiao, e diante da falta de
justificativas fundamentas para o critério adotado pelo agente de contratacao, esta empresa,
REQUER, o recebimento do presente recurso;

Ao final, julgar totalmente procedente o presente recurso, para fins de
rever a decisao proferida pelo Ilmo. Agente de Contratagao para que realize o devido
andamento quanto aos critérios de desempate seguindo os requisitos exemplares da Lei
14.133/21 ou por meio de sorteio presencial/ videoconferéncia, deste modo, trazendo a luz
da igualdade para participacao de todos os licitantes, tendo em vista que todas as propostas
sao iguais.

Naio alterando a decisido, requer, por fim, nomes, cargos e¢ fungdes da
comissao julgadora, para a tomada de medidas judiciais cabiveis e ao que entender de direito
para prevenir responsabilidades e reparacdo de prejuizos, perdas e danos ocasionados diante
de eventual exclusao do certame por razoes insubsistentes acerca de indicagao de profissional
técnico contratado pela legislacao civil comum, sem prejuizo de representagio junto ao

Tribunal de Contas da Unido e comunicagao ao Ministério Publico, 6rgaos de controle.
Nestes termos, pede e espera deferimento.

Manaus, 17 de ABRIL de 2024.
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