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PARECER JURÍDICO Nº 045/2018 
EDITAL DE LICITAÇÃO. MODALIDADE CONVITE. NÚMERO MÍNIMO DE LICITANTES. EXCEÇÃO. PREVISÃO DO § 7º DO ART. 22 DA LEI DE LICITAÇÕES. 
Trata o presente de manifestação sobre a possibilidade de seguimento do processo licitatório Convite n. 001/2018, tendo em vista a obtenção de apenas duas propostas válidas, em razão de inabilitação de uma das licitantes proponentes.
O Convite n. 001/2018 tem por objeto a contratação de empresa especializada para prestação de serviços de assessoramento quanto à revisão ordinária do Contrato de Concessão n. 038/2012, considerando a complexidade do estudo e as necessidades da AGR no que se refere à análise econômico-financeira, uma vez que não possui economista ou contador em seus quadros.
Inicialmente, cumpre esclarecer que, conforme registrado na Ata de Recebimento e Abertura de Documento n. 01/2018 pela Comissão de Licitação, foram convidadas 06 (seis) empresas para participar do certame, quais sejam: 1) Fundação Getúlio Vargas; 2) LMDM Consultoria Empresarial Ltda EPP; 3) REINFRA Consultoria Econômica e Regulação; 4) KPMG Auditores Independentes; 5) Real Brasil Consultoria Ltda. e 6) Radar PPP Ltda..
Além das seis empresas convidadas pela AGR-Tubarão, compareceu também ao certame a empresa Maciel Consultores S/S Ltda. que, apesar de não ter sido convidada, tomou conhecimento do processo licitatório em razão da disponibilização do edital no site da Prefeitura de Tubarão.
Tais informações registradas na ata pela Comissão de Licitação comprovam a ampla divulgação dada ao certame, atendendo ao princípio da publicidade e possibilitando o aumento da competitividade entre as licitantes, como determina a Lei de Licitações.
Ocorre que, das 07 (sete) empresas participantes, apenas 03 (três) apresentaram propostas, sendo que 01 (uma) delas foi considerada “inabilitada” pela Comissão de Licitação, por falta de apresentação dos documentos referentes à regularidade fiscal da empresa.
Diante desse fato, a Comissão responsável suspendeu o processo licitatório e encaminhou para conhecimento e manifestação deste Ente Regulador.
A Lei de Licitações, no parágrafo 3º do art. 22, ao conceituar a modalidade Convite, determina que a unidade administrativa deverá convidar, no mínimo, 03 (três) interessados a participar do certame.
“Art. 22.  São modalidades de licitação:
I - concorrência;
II - tomada de preços;
III - convite;
IV - concurso;
V - leilão.
(...)
§ 3o  Convite é a modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu objeto, cadastrados ou não, escolhidos e convidados em número mínimo de 3 (três) pela unidade administrativa, a qual afixará, em local apropriado, cópia do instrumento convocatório e o estenderá aos demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedência de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentação das propostas.”
No presente caso, está evidenciado que tal requisito foi cumprido, além do número mínimo, uma vez que foram convidadas 06 (seis) empresas do ramo, além da sétima empresa que compareceu ao certame, sem ter sido convidada.
Ainda assim, tendo em vista que 01 (uma) das 03 (três) empresas que apresentaram propostas foi inabilitada, não foi possível a obtenção do número mínimo de 03 (três) propostas válidas para a continuidade do certame.   
Nesses casos, o parágrafo 7º do art. 22 da Lei de Licitações prevê o seguinte:
“§ 7º.  Quando, por limitações do mercado ou manifesto desinteresse dos convidados, for impossível a obtenção do número mínimo de licitantes exigidos no § 3o deste artigo, essas circunstâncias deverão ser devidamente justificadas no processo, sob pena de repetição do convite.”
A Súmula 248 do Tribunal de Contas da União, dispõe que:
“Não se obtendo o número legal mínimo de três propostas aptas à seleção, na licitação sob a modalidade Convite, impõe-se a repetição do ato, com a convocação de outros possíveis interessados, ressalvadas as hipóteses previstas no parágrafo 7º, do art. 22, da Lei 8.666/93.”
No que se refere às limitações de mercado, segundo informações do Superintendente Administrativo Financeiro constantes no Memorando n. 005/2018, antes de iniciar o processo licitatório em questão foi realizada uma pesquisa, juntamente com os Superintendentes Técnicos da Agência, para busca de empresas que prestam esse tipo de serviço, considerando a especificidade do assunto dentro da área de regulação e, justamente por essa peculiaridade, o convite foi enviado a todas as empresas identificadas.  Mesmo assim, restou evidenciado o desinteresse de alguns convidados, que sequer apresentaram suas propostas.
Sobre o tema, Marçal Justen Filho in Comentário à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 16ª ed. atualizada, p. 355:
“Em primeiro lugar, não é possível subordinar a validade da licitação à escolha, totalmente subjetiva e arbitrária, dos particulares a quem foi dirigido o convite.  Se os particulares não desejarem apresentar proposta ou se o fizerem em termos inadequados, não se pode atribuir a consequência da automática invalidação do certame.”
Nesse sentido, o Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina já decidiu:
“Prejulgado:1850
1. A modalidade de licitação convite exige o encaminhamento de no mínimo três cartas-convites a interessados do ramo pertinente ao seu objeto, podendo ter seguimento o certame quando houver pelo menos a apresentação de uma proposta válida e formalmente aceitável.
2. A mera passividade do convidado, não formulando proposta frente à carta-convite implica no manifesto desinteresse em participar da licitação, sendo desprezível sua declaração expressa, atestando a falta de interesse em fornecer bens ou prestar serviços à Administração.
3. Cabe à Administração justificar de forma circunstanciada os motivos impeditivos da obtenção de no mínimo três propostas válidas, sob pena de repetição do convite.
Processo:
CON-06/00440800
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12/02/2007
Data do Diário Oficial:
29/03/2007”
Além disso, importa ressaltar que o Ente Regulador e o Poder Concedente tem prazo exíguo para a conclusão do estudo e decisão sobre o pedido de revisão ordinária da Concessionária.
De acordo com a subcláusula 20.3 do Contrato de Concessão n. 038/2012, o Poder Concedente terá o prazo de até 60 (sessenta) dias, contados da data do protocolo do requerimento de REVISÃO da Concessionária, para se pronunciar a respeito.
Tendo em vista que o pedido de revisão da Concessionária já foi protocolizado nesta Agência, verifica-se a inviabilidade de repetição do convite sem prejuízo à Administração Pública.



a) 
b) 
c) 
d) 
e) 
f) 

Ante todo o exposto, considerando que o número de convidados foi superior ao exigido por lei, o manifesto desinteresse dos convidados e, ainda, a participação de 03 (três) licitantes, sendo uma inabilitada, opina-se pelo prosseguimento do certame, nos moldes estabelecidos no art. 22, parágrafo 7º da Lei Federal n. 8.666/93. 
É o parecer.
Tubarão, 05 de novembro de 2018.

LETÍCIA BIANCHINI DA SILVA
Superintendente Jurídico da AGR Tubarão-SC.
OAB/SC 16867
[image: image2.jpg]Rua Piedade, n° 242, Centro | 88701-200 | Tubardio/SC | 48 3621.9016 | www.agrsc.gov.br





[image: image1.jpg][image: image2.jpg]