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RESUMO

A partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, foi previsto a criagdo dos mandados
de seguranca enquanto remédios constitucionais que deveriam proteger o direito liquido e
certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data. No caso do Governo do estado do Rio
Grande do Norte (RN), especificamente na Secretaria de Estado de Administracdo (SEAD),
responsavel pela gestdo das compras publicas do RN, foram registrados 2 mandados no que
diz respeito aos pregdes eletrdnicos para Registro de Precos entre periodo 2019-2020. Desse
modo, o presente estudo tem como objetivo analisar 0s argumentos centrais dos impetrantes,
dos pregoeiros e da Procuradoria Geral do Estado nas duas demandas mandamentais a fim de
compreender os principais efeitos pretendidos na demanda. Metodologicamente, a
investigacdo foi realizada, inicialmente, mediante a pesquisa bibliogréafica (mandado de
seguranga) e documental (mandados de seguranca da SEAD). Posteriormente, foram
analisados os mandados. Ao final foi percebido que o Poder Judiciario potiguar tem cumprido
com seu papel de julgar conflitos entre interesse de particulares e a administracéo publica e
dar primazia a efetivacdo dos principios constitucionais.
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INTRODUCAO

As Ultimas quatro décadas no Brasil foram notavelmente marcadas por diversas
tentativas de aprimoramento funcional da administracdo estatal na busca pelo ganho de
eficiéncia das organizacdes publicas, norteadas pelos principios que regem a atuacao do Estado,
com os quais se almeja a eficiéncia e eficacia dos servicos prestados a sociedade, no tocante
aos seus direitos e garantias fundamentais.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi previsto a criacdo dos
mandados de seguranca enquanto remédios constitucionais que deveriam proteger o direito
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liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou habeas data. O art. 5° da Constitui¢do
Federal dispde que:

conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responséavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico (BRASIL, 1988).

Como no Estado democrético de direito, ao menos in abstrato, todos tém acesso a justica
para pleitear tutela jurisdicional preventiva ou reparatdria a um direito individual ou coletivo,
na atual conjuntura brasileira é bastante recorrente a judicializacdo das varias esferas dos
direitos de cidadania, particularmente na esfera social e individual.

Esse processo, como elucidado por Silva (2011), faz parte do amadurecimento da
sociedade, que esta cada vez mais ciente de seus direitos e ndo poupa esforcos em recorrer ao
Judiciario quando estes direitos sdo desrespeitados. Por outro lado, as recorrentes demandas
judiciais podem estar dificultando o desempenho das funces do Poder Executivo, fazendo-se
mister realizar investigacdo nesse sentido, e, em caso afirmativo, é fundamental a
implementacdo de técnicas e ferramentas de governanca focadas na obtencdo de resultados
impactantes na pratica administrativa que, além de contribuirem com o incremento da qualidade
dos servicos prestados aos cidaddos, também promovam um melhor planejamento
orcamentario, de forma a adequar os custos do estado dentro da realidade de suas receitas, €,
aperfeicoar a destinacdo de recursos para um melhor grau de satisfacdo com os resultados
advindos das novas politicas publicas de geréncia.

Ao se verificar a area de compras publicas, sob a 6tica do Mandado de Segurancga, é
observado um agravamento quando ao processo em concreto. No caso do Governo do estado
do Rio Grande do Norte (RN), especificamente na Secretaria de Estado de Administracdo
(SEAD), responsavel pela gestdo das compras publicas do RN, foram registrados 2 mandados
no que diz respeito aos pregdes eletrénicos para Registro de Pregos entre periodo 2019-2020.

Desse modo, o presente estudo tem como objetivo analisar os argumentos centrais dos
impetrantes, dos pregoeiros e da Procuradoria Geral do Estado nas duas demandas
mandamentais a fim de compreender os principais efeitos pretendidos na demanda. Justifica-se
a realizacédo deste trabalho em razdo da necessidade de aperfeicoamento da gestdo das compras
governamentais, em busca da garantia do principio da eficiéncia, um dos pilares da atuacao
administrativa.

Para tanto, metodologicamente, a investigacao foi realizada, inicialmente, mediante a
pesquisa bibliografica (mandado de seguranga) e documental (mandados de seguranga da
SEAD). Posteriormente, foram analisados os mandados.

Diante do exposto, 0 artigo estd estruturado, além desta introducdo, mais em dois
momentos. Inicialmente, sdo trabalhados 0s aspectos tedricos-conceituais para posteriormente
se debater as anélises dos Mandados de Seguranca da SEAD/RN referente ao periodo de 2019-
2020.
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O MANDADO DE SEGURANGA NA AREA DE COMPRAS PUBLICAS

O mandado de seguranca é uma agdo autbnoma de impugnacdo, denominada como
remédio constitucional que se destina a proteger o individuo de violacdo, ou ameaca de
violacdo, de quaisquer direitos que ndo sejam amparados por habeas corpus ou habeas data,
conforme previsto no artigo 5°, inciso LXIX da Constituicdo de 1988, sendo assim uma medida
de caréter residual.

A acdo pode ser impetrada contra atos da Administracdo Publica que violem direito
liquido e certo do impetrante, nos termos do caput do artigo 1°, da Lei n° 1.533/51, alterada
pela Lei n® 12.016/2009, uma vez que tem cabimento apenas quando se verificar ilegalidade do
ato da autoridade ou abuso de poder.

Assim, a Constituicdo Federal e a Lei 12.016 apenas dizem que o direito deve ser liquido
e certo, sem especificar quais espécies de direitos teriam essa natureza, assim, de acordo com
doutrinadores renomados como Hely Lopes Meirelles e Maria Helena Diniz, para ser
considerado liquido e certo, o direito precisa ser claramente determinado, incontroverso e que
possa ser exercido imediatamente, ou seja, precisa estar expresso na lei para ser tido como
liquido e certo.

O mandado de seguranca, devido a sua natureza juridica de remédio constitucional,
assim como os demais, pode ser utilizado por qualquer cidaddo que acredite que algum direito
seu fora violado, ou que tenha motivos plausiveis para crer que estd em iminéncia de violagéo,
contudo, A agdo mandamental pode ser impetrada para proteger tanto direitos individuais como
coletivos, sendo possivel a um grupo de pessoas impetrar mandado de seguranca para proteger
um direito comum a todos e que esteja sendo violado, ou em iminéncia de ser, por uma
autoridade publica.

Tratando-se de mandados de seguranca, o conceito de autoridade publica ndo se limita
aos dirigentes de orgdos publicos, como também abrange os representantes de partidos
politicos, administradores de autarquias e dirigentes de pessoas juridicas no exercicio de alguma
fungéo publica, podendo todos estes figurarem como autoridades coatoras em um mandado de
seguranga, com a ressalva de que, segundo o jurista Hely Lopes Meirelles, ndo é qualquer
agente publico que pode figurar um mandado de seguranca, pois € uma medida voltado apenas
aqueles com poder de fazer e desfazer atos dentro da administracdo publica, sendo assim
detentores de poder decisorio.

Doutro norte, no que diz respeito a impetracdo de mandado de seguranga no tocante a
compras publicas, a administracdo, na execucdo de suas atividades para satisfacdo do interesse
publico, devera levar em consideracdo para a concluséo eficaz de suas licitagdes esse risco
judicial decorrente da possibilidade de suspensao e anulagdo de todo o procedimento através de
decisdo proferida em mandamus, desde o Edital até sua conclusao.

Assim, temos que sendo o0 mandado de seguranca € passivel impetracdo contra atos da
Administracdo Publica em licitacGes para a aquisicdo de produtos ou para a contratacdo de
prestacdo de servigos que violem o, ja mencionado, direito liquido e certo do impetrante.

Nesse sentido, o procedimento licitatério deve seguir a legislacdo vigente,
especificamente o Paragrafo 2° do Artigo 49° d a Lei n° 8.666/1993, sob pena de nulidade,
portanto os atos no curso do certame licitatério sdo passiveis de exame judicial, afinal, a
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Constituicdo Federal enuncia que a Administracdo Publica se submete ao principio da
legalidade no Artigo 37 caput e em seu Inciso XXI.

Temos assim que o referido dispositivo constitucional estabelece normas para licitacées
e contratos da Administracdo Publica, pois 0 ato executado em desacordo com a Lei, como
regra geral é nulo, sendo que a nulidade da licitagéo induz a do contrato, sendo assim, todos 0s
atos realizados em um processo licitatorio sao suscetiveis de apreciacdo pelo Poder Judiciario,
seja através de acdo ordinéria, seja através de mandado de seguranca, assim, € possivel observar
que a Constituicdo Federal de um lado protege o direito liquido e certo do impetrante e de outro
assegura a supremacia do interesse publico.

Neste passo, de acordo com a melhor doutrina de lvan Barbosa Rigolin e Marco Tullio
Bottino, em seu livro “Manual Pratico de Licitagdes”, pode-se dizer que € amplo o horizonte
das possiveis acdes judiciais em matéria de licitacdo. Todo e qualquer ato, comportamento,
procedimento, decisdo, procedido em certame licitatorio, esta sujeito a apreciagdo judicial.
Trata-se da propria impositividade a Administracdo da garantia ao cidaddo (ao licitante,
portanto) pelo inc. XXXV do art. 5° da Constituigdo: “a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Assim, torna-se imperioso destacar que a Administracdo Publica na execuc¢do de suas
atividades visando a satisfacdo do interesse publico deverd levar em consideracdo o risco
judicial para a conclusdo eficaz de suas licitagdes, ndo restando ddvidas no tocante a
possibilidade de controle externo pela via judicial do ato administrativo na licitacdo publica.

Entretanto, pondera-se sobre o alcance desse controle no mandado de seguranca, uma
vez que sob a oOtica jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, extrai-se que qualquer
licitacdo, ainda que o contrato dela decorrente ja esteja executando pela Administracdo Publica,
poderé ser anulada retroativamente, causando o que se pode categorizar como uma inseguranca
juridica inerente ao exercicio da atividade publica nas licitagdes, contudo, o que ndo se pode
ignorar é o prejuizo que pode ser causado a Administragdo e a sociedade com a interrupgédo de
um servico publico em andamento, uma vez que se a legalidade do ato deve ser protegida, a
continuidade da prestagédo do servigo publico também.

A partir dessa discussdo, busca-se, agora, refletir sobre os mandados de seguranca para
0 caso das compras publicas no ambito da Secretaria de Estado da Administragdo do Rio Grande
do Norte.

COMPRAS PUBLICAS E DEMANDAS JUDICIAIS: ANALISE DOS
MANDADOS DE SEGURANCA DA SEAD/RN

O primeiro mandado de seguranca diz respeito a formac&o de ata de registro de precos
para futura contratacio de vigilancia armada para os 6rgdos integrantes da ata®. Ja a segunda
andlise recai sobre a formacdo de ata de registro de precos para futura contratagdo de
alimentagdo preparada®. A andlise® foi efetuada da seguinte maneira: inicialmente, foi

% Pregéo Eletronico n° 11/2019.
4 Pregéo Eletronico n° 09/2020.
® Cabe destacar que as analises dos mandados de seguranca realizadas até a decisdo da medida liminar.
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apresentado o contetdo do mandado de segurancga, posteriormente, o debate incide acerca da
manifestacio dos pregoeiros. Logo em seguida da PGE®.

No primeiro caso, ainda no &mbito administrativo, a Impetrante apresentou recurso
requerendo a inabilitacdo da empresa habilitada pelos aspectos de nao ter comprovado a sua
regularidade perante a agéncia reguladora; pelo fato de sua proposta ser considerada por ela
como artificiosa e violadora da concorréncia, na medida em que descumpre 0s encargos
minimos previstos no Decreto n® 20.866/2008 e teria concedido de forma irrestrita, arbitraria e
linearmente “desconto” na planilha de formacao de preco para conseguir fechar o valor ofertado
e, ao julgar o recurso administrativo, o pregoeiro e a autoridade superiora ndo teriam emitido
juizo sobre todos os pontos suscitados, resumindo-se a rejeitar a alegacdo da Empresa acerca
da regularidade junto a agéncia reguladora.

Assim, alegando que é direito do licitante ter seu recurso apreciado em sua inteireza,
porquanto suas razdes foram insuficientemente julgadas, asseverou o impetrante que é
necessaria a analise da conduta ilegal e abusiva da empresa habilitada, pois levou a efeito
praticas anticoncorrenciais em sua proposta, em plena violagdo ao Decreto n° 20.866/2008, que
mesmo tendo sido reconhecida foi desconsiderada pelas autoridades supostamente coatoras.

No mérito, requereu pelo reconhecimento ao impetrante do direito ao julgamento
integral de seu recurso, para anular a homologacéo do pregao eletrénico e o eventual contrato
dele decorrente, com a ordem para que as autoridades coatoras retomem a fase recursal da
licitacdo e, enfim, julguem por completo a irresignacdo apresentada pela impetrante contra a
classificacdo da empresa vencedora, sob a 6tica dos argumentos da inobservancia do devido
processo legal administrativo e do direito da licitante ao julgamento de seu recurso.

Em sua tese argumentativa, apresentou que € direito do licitante interpor recurso
administrativo e ter o seu recurso julgado na inteireza de suas alega¢es autdbnomas, do
contrério, se pudesse a Administracdo decidir que matérias seriam objeto de julgamento e que
matérias seriam ignoradas, o proprio direito recursal se veria afrontado, sustentando que na
espécie, a impetrante ofertou recurso deduzindo duas matérias autbnomas, as quais foram
apresentadas em capitulos e entendeu que as autoridades coatoras julgaram apenas a primeira
matéria autbnoma deduzida. Em outras palavras, o primeiro capitulo do recurso, ignorando por
completo o segundo, que dizia respeito & desclassificacdo da empresa ora litisconsorte passiva,
vindo assim a requerer a anulacdo da homologacéo do Pregdo Eletrénico e o regresso para a
fase recursal da licitacdo, a fim de que a SEAD julgue por completo o recurso administrativo,
ou que o Poder Judiciario desclassifique a RN Seguranca.

Quanto a manifestacdo do Pregoeiro, este se limitou a apresentar em juizo seu
julgamento do recurso administrativo, sustentando que, afim de evitar que houvesse inabilitacdo
de licitante com a melhor proposta devido a formalismo exagerado, fora diligenciado junto a
sede da agéncia reguladora, a qual encaminhou os documentos solicitados, uma vez que sao
publicos e disponiveis & qualquer cidaddo, além de que, quanto a planilha de custos e formacéo
de precos, entende o TCU como possivel a empresa ofertante da melhor proposta corrigi-la
durante o certame, desde que ndo acarrete no aumento real dos valores.

A PGE, por sua vez, ao se manifestar, sustentou que a doutrina, ao abordar o direito
liquido e certo, apresenta uma dicotomia conceitual vislumbrada, inicialmente, como aquela

® No mandado referente ao ano de 2020, a Procuradoria Geral do Estado ndo se manifestou até o presente momento
da redacéo final desse artigo (novembro de 2020).
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que considera ausente a liquidez e a certeza quando das provas, colacionadas aos autos pela
Impetrante, ndo der para se constatar a efetiva existéncia do direito alegado, ou ainda por ser
necessaria a dilagdo probatoria, o que é incompativel com o procedimento especial do writ, e
em segundo momento, que se afere a liquidez e certeza do direito levando em consideracao a
existéncia ou ndo deste direito, mesmo tendo o Impetrante colocado a disposi¢éo do juiz todas
as provas possiveis para defender seu direito, todavia, este ndo encontra a necessaria
consonancia com a legislacdo, ou seja, ndo ha o direito propriamente dito.

Deste modo, entendeu que os fatos narrados na exordial se enquadram na segunda
hipotese, concluindo-se que o direito invocado pela Impetrante ndo apresenta as caracteristicas
especificas da liquidez e da certeza exigidas em sede de Mandado de Seguranca, argumentando
ainda que a administracdo publica julgou devidamente o recurso apresentado pela Impetrante,
em verdade, ao todo, trés empresas teriam apresentado recursos administrativos, cujas
alegacdes se mostravam semelhantes em alguns pontos, assim, ao julgar os termos dos recursos
de outra empresa, a administracdo publica julgou desnecessario repetir as mesmas
consideracdes no julgamento do recurso da Impetrante, ndo se mostrando razoavel exigir que o
pregoeiro repetisse 0s mesmos fundamentos mais de uma vez em sua decisao, razdo pela qual
alegou ndo existir qualquer irregularidade.

Ao se manifestar sobre a falta da documentacdo relativa a agéncia reguladora, ao julgar
as alegacdes, o pregoeiro deu cumprimento ao que determina o art. 43, 8 3°, da Lei n.° 8.666,
assim disposto:

§ 3° E facultada & Comissdo ou autoridade superior, em qualquer fase da
licitacdo, a promogcé&o de diligéncia destinada a esclarecer ou a complementar
a instrucdo do processo, vedada a inclusdo posterior de documento ou
informacdo que deveria constar originariamente da proposta.

Nesse sentido, a Comissdo de Licitacdo teria realizado diligéncia junto & agéncia, a fim
de averiguar a regularidade da empresa vencedora junto a ela, tendo esta apresentado a
documentacdo, que é publica e acessivel a qualquer cidad&do, além de que, quanto & pratica de
preco em violacdo a concorréncia, a segunda irregularidade sustentada pela Impetrante seria a
de que a empresa habilitada apresentara proposta violadora da concorréncia por descumprir
encargos previstos no Decreto Estadual n.° 20.866/2008 e por conceder desconto arbitrario em
sua planilha de precos, contudo, alega ter havido apenas um erro material na apresentacéo da
planilha da RN seguranca Ltda., sendo possivel a apresentacdo de nova planilha pela parte
vencedora com a corre¢édo do erro, ndo acarretando em elevagdo dos precos.

Por fim, apontou que ndo ha& qualquer regra em todo o ordenamento brasileiro que
impeca a um licitante fornecer um desconto em sua proposta. Em verdade, a propria esséncia
da licitacdo é a busca pelo menor prego, prego esse que, regra geral, é definido pelo préprio
licitante e ndo pela Administracdo Publica e diante das considera¢Ges expendidas, requereu o
Estado do Rio Grande do Norte requer que fosse denegada a seguranca pleiteada em razéo da
inexisténcia de direito liquido e certo.

Finalmente, quanto a analise da deciséo, 0 magistrado que o fumus boni iuris se mostrou
perceptivel, considerando as teses arguidas, quais sejam, inobservancia ao procedimento quanto
a ilegalidade dos precos apresentados pela empresa litisconsorte, em afronta ao Edital, e ao
Decreto n° 20.866/2008, bem assim alegagdo de pratica anticoncorrencial pela concesséo de
descontos aleatérios, entendendo ainda que a impetrante ndo logrou éxito em demonstrar, de
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forma satisfatoria, o descumprimento pela aplicacéo da cotacéo de 36,47%, de modo a expressar
a ocorréncia de indevida vantagem competitiva em relacdo as demais concorrentes, carecendo
de manifestacdo por parte da prépria empresa habilitada.

Todavia, a impetrante ao alegar a existéncia de pratica anticoncorrencial, consistente na
insercdo de "descontos" para adequacdo ao lance, ndo vislumbrou o julgador manifestacdo do
Pregoeiro no julgamento do recurso administrativo, ratificado pela Secretaria de Estado da
Administracdo, fato que enseja a necessidade momentanea de acautelamento do procedimento
licitatorio até o julgamento definitivo do mandamus, entendendo ainda que, quanto ao
periculum in mora, este se justificou, para que a maquina administrativa ndo seja movimentada,
evitando-se gastos com a continuidade da licitacdo, bem como com o inicio da prestacdo do
servigo e, com base nos argumentos apresentados, deferiu a medida liminar pretendida,
determinando a suspensdo do procedimento licitatério Pregdo Eletrdnico, até o julgamento do
mérito do mandado de seguranca.

O segundo mandado de seguranca — alimentacdo preparada para eventos — no primeiro
momento, temos um mandado de seguranca com pedido liminar, referente a formacao de ata de
registro de precos para alimentacdo preparada para eventos, estilo coffee break, para
fornecimento em diversas regides o estado, impetrado pela empresa contra ato supostamente
abusivolilegal praticado pelo pregoeiro oficial da SEAD, que teria por escopo obter provimento
jurisdicional que determinasse, ja em sede liminar, a suspensdo dos efeitos do termo de
adjudicacdo do pregdo eletrénico, bem como impedisse a administracdo de proceder com
adjudicacdo individual de alguns itens.

No meérito, busca a empresa impetrante a anulacdo do termo de adjudicagédo
mencionado, a fim de que o referido ato seja feito por lote, ou, alternativamente, a anulacéo de
todo o certame em face do comprometimento da competitividade pela auséncia de publicidade
do critério de adjudicacdo por item, determinando que a administracdo proceda com uma nova
licitacéo.

Os argumentos de mérito do licitante, ora impetrante foram, inicialmente acerca da
previsdo editalicia da adjudicacao por lote, sob 0 argumento de que as melhores ofertas de cada
item seriam selecionadas para efeito de classificacéo e, para efeito de adjudicacdo, ocorreria a
soma dos itens que compde o lote, visando a classificacdo final e identificacdo do licitante
vencedor.

Nesse sentido, se a adjudicacéo deveria ser por lote, entdo o licitante vencedor sé pode
ser quem tiver apresentado 0 menor preco para o lote, dai a previsdo do edital que a proposta
deve apresentar valor por item e global.

Em ato continuo, fora incluido ainda o argumento acerca da modificagéo do critério pelo
pregoeiro, sob alegacdo de que este teria decidido por modificar o critério de adjudicacdo sem
aviso prévio, prevendo, somente apds o término da etapa de lances, que a adjudicacdo passaria
a ser por item e assim tal fato alteraria toda a dinamica praticada de precos, pois incorreria em
perda de economia de escala, uma vez ao tempo em que havia a expectativa da formalizacédo de
3 Atas de Registro de Precos (1 para cada lote, com seus respectivos itens), o Pregoeiro passaria
a admitir a formalizacéo de 26 Atas de Registro de Precos, 1 para cada item.

Argumenta ainda haver interdependéncia entre os itens que compdem um determinado
lote e foram todos planejados para atender a necessidade de cada regido, em decorréncia da
disposigédo geogréfica, de modo a observar a viabilidade de logistica de producéo e de entrega,
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pois uma empresa que possui cozinha industrial em Natal ndo tem condigdes de atender as
regides de Caico e de Mossoro, por exemplo, dada a inviabilidade de garantia das condicdes
higiénico-sanitérias dos alimentos, sendo exatamente pela relagdo entre os itens de cada regido
que se teria a economia de escala necesséria para a definicdo da estratégia de precos.

Assim, o licitante por entender como violado seu direito liquido e certo, sustenta a
presenca do fumus boni juris, baseando-se em sua narrativa e na analise documental do edital,
0s quais demonstrariam a ilegalidade da deciséo do pregoeiro por adjudicar o objeto por item e
ndo por lote, tal como previsto no edital.

No que se refere aos pedidos, quanto ao periculum in mora, sustentou que caso 0s atos
viciados ndo fossem suspensos imediatamente, as ilegalidades se desdobrariam com a
adjudicacdo dos itens e homologacgéo pela autoridade competente e se perpetuariam com 0
registro das atas e as adesdes pelos drgdos participantes e nao participantes, vindo a requerer
assim liminarmente a suspensdo dos efeitos do termo de adjudicacdo do pregéo eletronico, até
o0 julgamento final da acdo e que se abstivesse a administracdo de proceder com a adjudicacéo
individual dos referidos itens e, por fim, anular o termo de adjudicacdo do pregéo eletrénico
determinando a adjudicacdo do objeto por lote; ou, alternativamente, anular todo o certame
licitatdrio em face do comprometimento da competitividade pela auséncia de publicidade do
critério de adjudicacdo por item, determinando que a administragdo proceda com uma nova
licitacdo.

O pregoeiro, ao se manifestar, esclareceu que o referido Pregdo Eletrénico ndo possuia
termo de Adjudicacéo, carecendo assim o impetrante de condigdes da acéo e interesse de agir,
pois ndo haveria direito liquido e certo a ser defeso em seu favor, uma vez que ainda ndo houve
emissdo de termo de adjudicacao.

Explica o pregoeiro que a aceitacdo da Proposta, Habilitacdo do Fornecedor,
Adjudicacdo, Homologacdo no sistema Comprasnet é realizada por item, independente da
formacdo em grupos/lotes ou ndo, embora, os Termos de Adjudicacdo e Homologacao sejam
apresentado por grupos/lotes, quando ha formacao deles, além de que a adjudicagdo por grupo
ou lote é irregular, e caso fosse realizada da maneira como prop8e o licitante, estaria a
administracdo permitindo a adjudicacédo de determinados itens a empresa que ndo ofereceu a
melhor oferta pelo item, com potencial dano ao eréario e desrespeitando diversos principios da
administracdo publica e com a possibilidade de pratica de ato improbo.

Nesse sentido, fundamentou seu entendimento consolidado sob a Otica da Simula n°
247 do TCU, a qual estabelece que as compras devam ser realizadas por item e ndo por preco
global, sempre que ndo haja prejuizo para o conjunto ou perda da economia de escala.

Stmula n® 247 do TCU — E obrigatéria a admissao da adjudicacio por
item e ndo por preco global, nos editais das licita¢cbes para a contratacéo
de obras, servigcos, compras e alienagdes, cujo objeto seja divisivel,
desde que ndo haja prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de
economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla
participacao de licitantes que, embora ndo dispondo de capacidade para
a execucdo, fornecimento ou aquisicao da totalidade do objeto, possam
fazé-lo com relagdo a itens ou unidades autdbnomas, devendo as
exigéncias de habilitacdo adequar-se a essa divisibilidade.
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Defendeu ainda o pregoeiro que em momento algum houve modificacéo no critério de
adjudicacdo de itens para lotes ap6s a fase de lances, tratando-se apenas da forma de
organizacédo do préprio sistema Comprasnet e, além disso, ao observar o Acérddo do TCU que
trata sobre a aquisigéo isolada de itens licitados por sistema de registro de precos no qual o
critério de julgamento tenha sido o menor preco global por grupo/lote, o relator, ao iniciar a
andlise, observou que a jurisprudéncia pacifica do TCU é no sentido de que, “no ambito do
sistema de registro de precos, a modelagem de aquisicdo por preco global de grupo de itens é
medida excepcional que precisa ser devidamente justificada, além de ser, em regra,
incompativel com a aquisicdo futura de itens isoladamente”.

Neste passo, afirmando ainda que hé riscos na utilizacdo da adjudicacéo por preco global
de grupo de itens, tais como a restricdo ao universo de participantes, a ameaca ao principio da
competitividade, 0 aumento nos riscos de contratacdo antieconémica e a ocorréncia de jogo de
planilha.

No tocante a disposicéo dos lotes, o pregoeiro afirma que os referidos tratam-se apenas
de demarcacBes geogréaficas, pois ndo ha justificativa técnica para formacdo de lotes
propriamente ditos, em que ha apenas um vencedor para cada, pois os itens sdo independentes,
ndo havendo necessidade da prestacdo se dar pela mesma empresa, além de que 0S precos
praticados nas diferentes circunscri¢cdes geogréaficas abrangidas pelo edital séo distintos, o que
resultaria, ao final, num valor global superior, caso assim fosse feito.

Ao final, sustenta que a concessdo de liminar exige a presenca dos requisitos
autorizadores que se consubstanciam na plausibilidade juridica do pedido formulado e na
existéncia de iminente dano irreparavel ou de dificil reparacdo que possa causar 0 perecimento
do direito alegado, entendendo no caso que ndo ha qualquer dos pressupostos mencionados,
além da demanda apresentar grave risco de dano em reverso a administracdo, visto o carater
essencial do servico a ser contratado, devendo o dano deve ser provavel, ndo basta a
possibilidade, a eventualidade.

Assim, invocou o periculum in mora em reverso para a administracdo, exsurge da
possibilidade real do prejuizo advindo de uma eventual suspensdo ou declaracdo de nulidade
do processo que ja se encontrava em estado avancado de execug&o e, visto o carater essencial
da aquisicdo, teria a comprovacdo da existéncia de irreparabilidade ou dificil reparacdo do
direito para o poder publico, caso se tenha de aguardar o trdmite da acdo mandamental.

Sem pronunciamento da Procuradoria Geral do Estado no caso, em sede de julgamento,
0 magistrado frisa que, a autoridade coatora insiste em afirmar que a adjudicacgdo por grupo ou
lote é irregular e reconhece que ,de fato, esse é o entendimento que tem se consolidado no
ambito dos Tribunais de Contas, consolidado por suimula do TCU, todavia, entendo que, no
caso, ndo se estia em discussdo a aplicabilidade de tal entendimento, mas tdo somente a
necessidade de se observar regras ja consolidadas no edital regente do procedimento em
questéo.

Entendeu o magistrado que se a Administracdo optou pela adjudicacéo por lote, ndo
poderia ter o pregoeiro aplicado regra distinta, ainda que lastreado no entendimento
jurisprudencial, pois ndo Ihe cabia o exercicio da discricionariedade naquele momento, vindo
assim a reconhecer o fumus boni iuris da empresa impetrante, uma vez que o pregao, na forma
eletronica, é condicionado aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
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igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, do desenvolvimento
sustentavel, da vinculacdo ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade e aos que Ihes sdo correlatos (art. 2°,
do Decreto 10.024 de 2019).

Assim sendo, concluiu que ndo se pode olvidar ainda que a licitagdo, como
procedimento administrativo tendente a selecionar a proposta mais vantajosa para a celebracao
de um contrato com a Administracdo, deve permitir, a0 maximo, a ampla participacdo dos
interessados que satisfacam as razoaveis condi¢cdes do edital, a fim de dar efetividade aos
principios previstos no art. 3° da Lei n° 8.666/93 e, por outro lado, o periculum in mora esta
também evidenciado nos autos, porquanto, o certame se encontra na fase avancada de execucao,
n&o tendo ocorrido, contudo, a adjudicacéo.

Por fim, diante da discussdo, com fulcro no artigo 7°, Inciso Ill, da Lei n° 12.016/09,
fora deferida a medida liminar requerida para determinar a suspensao dos efeitos do termo de
adjudicacdo até o julgamento de mérito final da acdo, devendo ainda a Administracdo Publica
se abster de praticar qualquer outro ato no referido procedimento licitatorio.

CONCLUSOES

A partir da analise empreendida, observa-se que os mandados de seguranca, dentro do
campo das compras publicas, sdo um dos remédios constitucionais mais utilizados pela
sociedade civil (licitantes), em virtude de garantir seguranca para proteger direito liquido e
certo. Assim, enquanto remédio constitucional, oferece meios para que ocorra a efetivacdo
constitucional, isto é, efetivacdo dos direitos e principios fundamentais, tendo o Estado o dever
de cumprir as disposi¢cbes da constituicdo, caso contrario seriam apenas promessas
inconsequentes e inaplicadas, que perderiam toda sua eficécia.

Deste modo, ate a violacdo de um direito por parte do gestor publico, ora autoridade
coatora, vem o poder judiciario exercer sua funcéo no sistema da triparticdo dos poderes em
sua atuacgéo de freios e contrapesos, enquanto forma de controle externo da administracdo, sem
que seja violado o principio da separacdo dos poderes, pois o poder judiciario em situacdes que
o0 Estado seja inerte a efetivacdo do direitos constitucionais, sendo este inerente a sua funcéo
social e jurisdicional.

O judiciario, nesses casos, atua de forma intervencionista direta, uma vez que pulveriza
a discricionariedade do gestor, exigindo dele a efetivacdo do direito fundamental, de forma justa
e adequada, ndo havendo para o Poder Executivo a possibilidade de descumprir tal ordem, ou
seja, a decisdo deixa de ser politica para ser juridica.

No caso averiguado, foi possivel observar que no momento da propositura das acGes
mandamentais, sdo trazidas afrontas a principios basicos da constituicdo e da administracdo
publica, sendo os mais recorrentemente violados os da legalidade, do devido processo legal, da
eficiéncia, da discricionariedade e da vinculagao ao instrumento convocatério, sendo postos em
afronta a aspectos técnicos inerentes aos processos licitatorios.

Por fim, ha de se observar que o poder judiciario diante de tais conflitos, ao fazer
analises perfunctérias acerca da lide, tende a fazer uma interpretacdo hermenéutica mais
principioldgica, de forma a dar efetividade aos principios constitucionais ainda que perante
afronta a uma norma infraconstitucional, levando assim a concluir que o poder judiciario
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potiguar tem cumprido com seu papel de julgar conflitos entre interesse de particulares e a
administracao publica e dar primazia a efetivacdo dos principios constitucionais.
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