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ILUSTRÍSSIMOS SENHORES DA COMISSÃO ESPECIAL DE LICITAÇÃO DA
SECRETARIA DE JUSTIÇA E CIDADANIA DO DISTRITO FEDERAL

Ref.: Edital de Licitação - Concorrência n° 01/2019 - SUAF/SEJUS

PROCESSO SEI-GDF n° 00400-00034420/2019-22

ASSOCIAÇÃO DAS FUNERÁRIAS DO DISTRITO FEDERAL, pessoa jurídica de
direito privado, inscrita no CNPJ sob o nO 20.949.916/0001-08, com sede na CNC 03,
lote 07, lote OI, Taguatinga-DF, por intermédio de seu representante legal que abaixo
assina a presente, documentos em anexo, vem, respeitosamente perante Vossas
Senhorias, encaminhar a anexa IMPUGNAÇÃO AO EDITAL.

Termos em que, pede recebimento com o protocolo em uma das vias.

Brasília, 31 de maio de 2021.
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ILUSTRÍSSIMOS SENHORES DA COMISSÃO ESPECIAL DE
LICITAÇÃO DA SECRETARIA DE JUSTIÇA E CIDADANIA DO
DISTRITO FEDERAL

Ref.: Edital de Licitação - Concorrência nO 0112019 - SUAF/SEJUS

PROCESSO SEI-GDF nO 00400-00034420/2019-22

ASSOCIAÇÃO DAS FUNERÁRIAS DO DISTRITO FEDERAL,
pessoa jurídica de direito privado, inscrita no CNPJ sob o nO
20.949.916/0001-08, com sede na CNC 03, lote 07, lote 01, Taguatinga
DF, por intermédio de seu representante legal que abaixo assina a presente,
vem, respeitosamente perante Vossa Senhoria, nos termos do item 16 e
seguintes do Edital e conforme disposto no art. 41 da Lei n° 8.666/1993,
tempestivamente, apresentar

IMPUGNAÇÃO AO EDITAL,

pelos fundamentos a seguir declinados.

TEMPESTIVIDADE
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A abertura dos envelopes da concorrência por maior oferta
por outorga de Permissão por Grupos está prevista para o dia 14/0612021,
assim, conforme determina o edital, a impugnação deverá ser apresentada
em até 5 (cinco) dias úteis que anteceder a licitação, sendo no presente caso
até o dia 07.06/2021.
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Desta fOlma, em observância às regras editalícias e à legislação,
tem-se como tempestiva a presente impugnação.

A impugnante tomou ciência do edital de licitação lançado pela
SEJUS (concorrência 0112019) - que tem por objeto o seguinte:

A seleção de 49 (quarenta e nove) empresas, observada a ordem de
classificação, para outorga de permissões para a prestação de serviços
funerários no ãrnbito do Distrito Federal, que se constituem das
atividades especificadas no art. 7° da Lei distrital nO 2.424, de 13 de
julho de 1999, no art. 2° do Decreto Distrital nO 28.606, de 21 de junho
de 2007, a saber:

1.1. serviços obrigatórios, privativos do Poder Público ou das
Permissionárias:

1.1.1. fornecimento de uma mortuária;
1.1.2. transporte funerário;
1.1.3. higienização e preparação de cadáver e ornamentação de uma;

1.1.4. conservação de restos mortais humanos.

1.2. Serviços obrigatórios, que o usuário pode obter diretamente:

1.2.1. retirada de Certidão de Óbito e Guia de Sepultamento;
1.2.2. recolhimento de taxas de cemitério relativas ao sepultamento;

1.2.3. obtenção, encaminhamento e retirada de documentos que
dispensem conhecimento técnico específico ou habilitação especial.

1.3. Serviços funerários e fornecimentos optativos:

1.3.1. translado ou despacho aéreo ou terrestre, nacional ou
internacional de cadáver, observada a Resolução RDC 33, de 8 de
julho de 2011, da ANVISA;
1.3.2. representação da familia no encaminhamento de requerimento e
de papéis necessários à liberação de cadáver, inclusive visando
remoção nacional ou internacional;

1.3.3. uma, ornamentação e serviço de padrão diferenciado;
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1.3.4. venda de planos de assistência funerária devidamente autorizada
pelo órgão competente, nos lermos e desde que preenchidas as
disposições da Lei federal nO 13.261, de 22 de março de 2016.

Muito embora o edital tenha sido elaborado por equipe técnica de
alto saber jurídico, ele não poderá prosperar sob pena de trazer prejuízos à
disputa, pois observa-se diversos pontos que restringem a competitividade
esperada em licitações deste jaez. Vejamos.

OBJETO DIVIDIDO EM SERVIÇOS PRIVATIVOS,
OPCIONAIS E ATÉ DIRETAMENTE PELO usuÁRIO.
ATESTADOS QUE EXIGEM TODOS OS SERVIÇOS.

De início percebe-se uma condição absolutamente restritiva no
edital quanto às suas exigências para pré-qualificação, pois mesmo que os
serviços objeto da presente permissão sejam alguns privativos das
funerárias, observa-se que há serviços que podem ser feitos diretamente
pelo usuário, vejamos:

1.1. serviços obrigatórios, privativos do Poder Público ou
das Permissionárias

1.2. Serviços obrigatórios, que o usuário pode obter
diretamente:

1.3. Serviços funerários e fornecimentos optativos:

Portanto, vemos que há 3 grupos de serviços, quais sejam: (i) os

privativos (que somente os permissionários podem prestar), (ii) os obtidos
diretamente e (iii) os optativos.

Em seu art. 7° a lei 2424 de 13/07/1999 detalha o serviço funerário

em:
I - fornecimento de urna mortuária;

II - transporte funerário;
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III - embalsamento e formalização de cadáver;
IV - retirada de certidão de óbito e guia de sepultamento;
V - recolhimento de taxas relativas a sepultamento;
VI - ornamentação de cadáver em urna mortuária;
VII - despacho aéreos ou terrestres, naCIOnaIS ou
internacionais de cadáveres;
VIII - representação da família no encaminhamento de
requerimento e outros papéis junto aos órgãos competentes,
bem como para remoção nacional ou internacional e
translado do corpo;
IX - disponibilização de planos de assistência funerária
desde que autorizados pelo Ministério da Justiça, nos termos
da Lei n.o 5.768, de 20 de dezembro de 1971;
X - demais servIços afins autorizados pelo órgão
permitente.

Ora, se há serviços que são optativos e outros que os usuanos
podem obter diretamente, como exigir que o licitante preste todos os
serviços? Essa exigência é restritiva e afasta licitantes aptos a disputa.

Além disso, o edital viola explicitamente a lei 2424/99 quando
elenca serviços que são próprios das funerárias e autorizam ao usuário a
obtê-los diretamente, tais como retirada de Certidão de Óbito e Guia de
Sepultamento e ainda recolhimento de taxas de cemitério relativas ao
sepultamento.

Ora, se a lei elenca as atividades que devem ser feitas por
funerárias, separar tais serviços seria uma violação desta mesma lei,
retirando das funerárias algumas atribuições legais, o que lhe afetará com
certeza o faturamento final, pois há serviços que são previstos na lei como
sendo funerários, mas que o edital retira a exclusividade das funerárias e os
transferem aos usuários diretamente.
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Ao mesmo tempo, o edital mesmo tendo separado essas categorias
de serviços, exige que as funerárias apresentem atestados com pelo menos
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15 serviços prestados, entretanto, os serviços que são privativos das
permissionárias são apenas 4, a saber: 1.1.1. fornecimento de uma
mortuária; 1.1.2. transporte funerário; 1.1.3. higienização e preparação de
cadáver e ornamentação de uma e 1.1.4. conservação de restos mortais
humanos.

São pouquíssimas as empresas que prestam todos os servIços
requeridos, exatamente porque muitos dos serviços licitados podem ser
obtidos diretamente pelo usuário e vão continuar sendo, e outros serviços
são opcionais, ou seja, podem ou não serem contratados.

E por qual razão a administração exige dos licitantes a experiência
em todos eles se não são todos privativos de funerárias?

No edital anterior idêntico dispositivo existia quando se referia ao
total de 15 serviços como obrigatórios e esse fato foi consultado à

administração. Denota-se que, a resposta da administração é vinculante e
passa a ser exigência nos termos da lei.

8. No item 11.4.1.1.2,
Sobre o tema em
questionamentos:

o Edital disciplinou a qualificação técnica.
questão, são formulados os seguintes

b"tIIIiiiiiWd
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o item 11.4.1.1.2.1.1. prevê que a licitante deverá apresentar
atestado emitido por pessoa jurídica de direito público ou de direito
privado comprovando a prestação de serviço compativel com o objeto
do certame, contendo em conjunto ou separadamente a comprovação
mínima do equivalente a pelo menos 15 (quinze) serviços prestados.
Logo, pergunta-se:

8.1. Como deverá ser feita a comprovação de serviço exigida no item
11.4.1.1.2.1.1.? A indicação da quantidade de serviços prestados no
Atestado Técnico é suficiente para tal ou será necessária apresentação
de documentação complementar? Sendo necessário apresentar
documento complementar para comprovar a quantidade de serviços
prestados e atestados, solicita-se sejam indicados quais os documentos
indispensáveis para tal comprovação.
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Resposta: A quantidade de serviços prestados no Atestado Técnico
é suficiente para comprovação exigida no item 11.4.1.1.2.1.1.

Ou seja, a resposta vinculante da administração confirma o que está
explicitado no item 11.4.1.1.2.1.1 do edital, a exigência de prestação de
no mínimo 15 serviços requeridos no edital, vejamos a regra
explicitamente restritiva, tendo em vista que apenas 4 serviços são
privativos de funerárias, vejamos:

11.4.1.1.2.1.1. atestado emitido por pessoa juridica de direito público
ou privado, comprovando a prestação de serviço compatível com o
objeto do presente Edital, qual seja a prestação de serviços funerários
(fornecimento de urna mortuária, transporte funerário, higienização e
preparação de cadáver e ornamentação de uma, conservação de restos
mortais, diretamente ou por meio de empresa contratada para tal,
retirada de certidão de óbito e guia de sepultamento, obtenção,
encaminhamento e retirada de documentos que dispensem
conhecimento técnico específico ou habilitação especial, podendo
também conter os serviços e fornecimentos optativos de translado ou
despacho aéreo ou terrestre, nacional ou internacional de cadáver,
representação da família no encaminhamento de requerimento e de
papéis necessários à liberação de cadáver, inclusive visando remoção
nacional ou internacional e disponibilização de planos de assistência
funerária), contendo em conjunto ou separadamente a
comprovação mínima do equivalente a pelo menos 15 (quinze)
serviços prestados;

Nesse viés, percebe-se que ao passo que o edital separa os serviços
privativos de funerárias e os optativos e os que podem ser obtidos
diretamente, sem a necessária contratação desses serviços, ele exige no
mínimo a experiência em 15 serviços já prestados, ou seja, extrapola e
muito o seu objeto, pois exige da licitante experiência em serviços que o
próprio usuário poderá fazê-lo diretamente ou optar por não fazer.

6 ........ 0
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Por mais específico que seja o serviço funerário, a norma que
defme e rege tais serviços em cada município deve atentar com as
disposições da Lei Federal nO 13.460, de 26 de junho de 2017, que dispõe
sobre participação, proteção e defesa dos direitos do usuário dos serviços

y
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públicos da administração pública, além de demais legislações locais
pertinentes, como a Lei Federal n° 7.783/l989, que em seu art. 10, IV, diz
que "os serviços funerários são considerados serviços essenciais", sendo
caracterizados assim, como ininterruptos.

Assim, necessário saber quais serviços são de fato públicos e por
isso deverão ser objetos da presente permissão e nos parece que o edital
deixa isso bem claro, tanto que o separou em 3 grupos distintos, mas não
poderia a administração exigir assim dos futuros permissionários que
apresentassem experiência em todos os serviços (15 no total), se esta
mesmo reconhece que muitos desses serviços podem ser opcionais e outros
podem ser obtidos diretamente pelo usuário.

A lei limita as exigências às parcelas de maior relevância e parcela
de maior relevância são os serviços privativos das funerárias, pois
consideram-se os mais importantes e por isso devem ser os únicos objetos
da delegação estatal.

Odete Medauar' diz que, "saber quando e porque uma atividade é

considerada serviço público remete ao plano da concepção política
dominante, ao plano da concepção sobre o Estado e seu papel. É o plano
da escolha política, que pode estar fixada na Constituição do país, na lei e
na tradição".

O artigo 30 da lei 8666/93, aqui aplicado de forma subsidiária,
exige quanto a capacidade técnica (pode-se aplicar no tocante ao
operacional), o seguinte:

I - capacitação técnico-profissional: comprovação do licitante de
possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da
proposta, profissional de nível superior ou outro devidamente
reconhecido pela entidade competente, detentor de atestado de
responsabilidade técnica por execução de obra ou serviço de
características semelhantes, limitadas estas exclusivamente às parcelas
de maior relevância e valor significativo do objeto da licitação,

• MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. pp. 313-314.
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vedadas as eXIgenclas de quantidades mlillmas ou prazos
máximos; (Incluído pela Lei n° 8.883. de .1994)

A exigência a que a lei alude é exclusivamente das parcelas de

maior relevância e valor significativo da licitação. O artigo acima, muito

embora trate de qualificação técnica profissional vem sendo aplicado há

muito pela doutrina e jurisprudência também no campo operacional e

exigindo das empresas tais situações no mesmo parâmetro.

Assim sendo, há que se perguntar: Quais são as parcelas de maior
relevância na presente licitação? Evidentemente que são os serviços

privativos das funerárias ou não?

1.1. serviços obrigatórios, privativos do Poder Público ou
das Permissionárias:

1.1.1. fornecimento de urna mortuária;

1.1.2. transporte funerário;
1.1.3. higienização e preparação de cadáver e ornamentação

de urna;
L IA. conservação de restos mortais humanos.

Esses serviços que são privativos são os principais, logo, essas são

as parcelas de maior relevância, os demais, são opcionais ou podem ser

prestados diretamente pelo usuário, logo, se podem ser prestados pelo

usuário, não são de maior relevância para fins de exigência licitatória e

sequer podem ser exigidos dos licitantes.

Outro ponto fundamental: a exigência de quantidades minimas de

serviços prestados: 15.

O-.---O
nnnnn

H- 1111111111
().-.....-.(.

Outra ilegalidade flagrante do edital, que, não satisfeito por inserir

exigência que não são próprias das funerárias, exige ainda o atestado com

no mínimo 15 serviços prestados dentro do rol de exigências do item

11.4.1.1.2.1.1.
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Portanto, a exigência é restritiva e merece ser anulada.

Não obstante o silêncio legal da regra, o TeU reconheceu, por meio
da publicação da Súmula n° 263, que:

"para a comprovação da capacidade técnico-operacional
das licitantes, e desde que limitada, simultaneamente, às
parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto
a ser contratado, é legal a exigência de comprovação da
execução de quantitativos mínimos em obras ou serviços
com características semelhantes, devendo essa exigência
guardar proporção com a dimensão e a complexidade do
objeto a ser executado".

Sempre se alude a "parcelas de maior relevância", como os serviços
opcionais e que podem ser feitos diretamente pelo usuário podem ser de
grande relevância?

E se os serviços de maIOr relevância são apenas 4, como vimos
acima nos serviços privativos das funerárias, como exigir a prestação de 15
desses serviços e incluir nesse rol até serviços prestados diretamente pelo
usuário ou opcionais?

Ora, se assim o fossem, esses seriam prestados diretamente pelas
funerárias e seriam privativas delas.

Tal exigência não mais faz senão violar a legislação de regência do
certame, qual seja, a Lei nO 8.66611993:

6 ........ 0
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Art. 30 A licitação destina-se a garantir a observãncia do princípio
constitucional da isonomia, a seleção da proposta mais vantajosa para
a administração e a promoção do desenvolvimento nacional
sustentável e será processada e julgada em estrita conformidade com
os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
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vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos
que lhes são correlatos.

§ lo É vedado aos agentes públicos: I - admitir, prever, incluir ou
tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu caráter competitivo,
inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabeleçam
preferências ou distinções em razão da naturalidade, da sede ou
domicílio dos licitantes ou de qualquer outra circunstância
impertinente ou irrelevante para o específico objeto do contrato,
ressalvado o disposto nos §§ 50 a 12 deste artigo e no art. 30 da Lei no

8.248, de 23 de outubro de 1991;

Portanto, tem-se que o Poder Público quando recepcionar os
serviços funerários como serviço público em seu âmbito territorial, deve se
atentar para as necessidades e realidades locais, a fim de estabelecer
critérios adequados para uma efetiva normatização, visando o atendimento
da fmalidade desses serviços em beneficio à população que irá usufruí-los'.

É necessário, quando tais serviços forem delegados a particulares,
moldar a legislação para que tais serviços atendam os princípios da
continuidade, eficiência e consequentemente da legalidade, para que, com
todas as peculiaridades que lhes são pertinentes, possam ser adequados ao
atendimento dos interesses públicos sobre o privado, sem extrapolar as
necessidades e finalidades das empresas prestadoras de tais serviços.

Para fms de arremate do tema, veja-se que a doutrina especializada

há muito já defendia os serviços que seriam próprios das funerárias, como o
saudoso Hely Lopes Meireles (malheiros;lla ed; pg 380; São Paulo),

verbis:

"O serviço funerário é da competência municipal, por dizer
respeito a atividades de precípio interesse local - quais
sejam: a confecção de caixões, a organização de velório, o
transporte de cadáveres e a administração de cemitérios.

'SERVICOS FUNERÁRIOS ENQUANTO SERVICOS PÚBLICOS landersonadao.com.br)
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As três primeiras podem ser delegadas pela
Municipalidade, com ou sem exclusividade, a particulares
que se proponham a executá-las mediante concessão ou
permissão, como pode o Município realizá-las por suas
repartições, autarquias, fundações ou empresas estatais. "

Ora, a administração não deve extrapolar as parcelas de maior
relevância e estas devem estar adstritas aos serviços que são públicos e que
devem ser objeto da permissão, logo, quando o edital exige que a empresa tenha
prestado os 15 serviços, sendo muitos deles privados, não prestigia o interesse
público e extrapola no seu poder de legislar indo além das parcelas de maior
relevância.

No mesmo sentido têm-se o acórdão 1898/20 II - Plenário do TeU,
que delimita os atestados de capacidade técnica, vejamos:

Voto:
3. A restrição indevida se deu por meio de critérios de julgamento
pouco razoáveis e de exigências excessivas na fase de habilitação,
tais como a necessidade de apresentação de atestados de capacidade
técnica-operacional de realizar parcela do objeto sem qualquer
relevância técnica ou financeira, como a cobertura com telhas
galvanizadas, com o quantitativo mínimo de 75% da área coberta
prevista para a obra.
4. Como já reiteradamente afinnado neste Tribunal (Acórdãos na
1.284/2003, 1.949/2008 e 2.215/2008 - TCU - Plenário), há pouca
razoabilidade na exigência de comprovação de percentuais
mínimos de realização acima de 50% em itens de maior
relevância, portanto, com muito mais razão se deve entender
excessiva a exigência de 75% feita em relação a itens de baixa
relevância técnica e material, tal como um atelhamento.

- 1111111111
(, ,)

Acórdão:
9.2. dar ciência à Agência Estadual de Gestão de Empreendimentos do

Estado do Mato Grosso do Sul - AgesullMS sobre as seguintes
impropriedades verificadas no edital da Concorrência 30/20 I0

CLO:
9.2.1. exigência de comprovação pelos licitantes, mediante a
apresentação de atestados ou certidões, de capacitação técnico-

SHI5 ~ Q117, Conj. 15. Casa 16. Lago Sul, Brasília· DF - CEP 71645-150
(61) 3526.20481 hmsadvogados@hotmail.com / www.hmsadvogadosassociados.com.br
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Por força da súmula 222 do TCU, a administração pública do
Distrito Federal deve também atender as disposições do TCU no tocante a
licitações e contratos e portanto, não se pode exigir a experiência pretérita de

serviços que não se encaixam nos serviços públicos e ou com mais razão ainda,
de serviços que não estão contemplados como parcelas de maior relevância, já
que poderão ser feitos até pelos usuários.

12

edital

11.4.1.1.2.1.3. declaração de que a licitante não sofreu nenhuma
penalidade administrativa, aplicada por entes da Federação, passível
de inviabilizar sua habilitação no certame, nos termos do art. 87,-
incisos III e IV da Lei federal nO 8.666, de 1993 (ANEXO V);

EXIGÊNCIA DE DECLARAÇÃO QUE AFASTA
LICITANTES. EXTRAPOLAÇÃO DOS LIMITES

LEGAIS

SHI5 - Q117, Canj. 15. Casa 16. lago Sul, Brasília· DF - CEP 71645-150
(61) 3526.20481 hmsadvogados@hotmai1.com I www.hmsadvogadosassociados.com.br

operacional relativa à execução de serviço de pequena complexidade

técnica, descumprindo as disposições contidas no art. 30, § 1",
inciso I, da Lei nO 8.666/93;

continua

Por fim, invocou o disposto no inciso XI! do art. 6° da Lei de
Licitações, que definiu "Administração" como sendo "órgão,
entidade ou unidade administrativa pela qual a Administração
Pública opera e atua concretamente ", para refutar a proposta do
primeiro revisor, acima destacada. O Tribunal, então, ao aprovar,
por maioria, a tese do segundo revisor, Min. Raimundo Carreira,
decidiu: "9.2. determinar à Prefeitura Municipal de Cambé/PR que
nas contratações efetuadas com recursos federais observe que a
sanção prevista no inciso III do art. 87 da Lei nO 8.666/93 produz
efeitos apenas em relação ao órgão ou entidade contratante ".
Acórdão nO 3243/2012-Plenário, TC-01 3.294/20lJ -3, redator
Ministro Raimundo Carreira, 28. J1.2012.

A penalidade do inciso III do artigo 87 da lei 8666/93 não pode
afastar licitantes a não ser que seja a licitação realizada pelo mesmo ente
que a tenha aplicado. O que o edital fez foi extrapolar sua função e se
tomar um ilegítimo legislador, trazendo uma regra excessiva em contrário
entendimento da doutrina e jurisprudência, vejamos.

1111111111 ---..
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Acórdão nO 3.43912012 - Plenário

"9.4. esclarecer à Caixa Econômica Federal que:

9.4.1. a penalidade de suspensão temporária/impedimento de
contratar, prevista no art. 87, inciso m, da Lei 8.666/1993, incide
sobre a Administração, isto é, somente em relação ao órgão ou à

entidade contratante, nos termos em que decidiu o Tribunal no
Acórdão 3243/2012- Plenário;"

Os efeitos da sanção de suspensão temporária de
participação em licitação (art 87, lU, Lei 8.666/93) são
adstritos ao órgão ou entidade sancionadora}

(. ..) Em observância ao princípio da supremacia do interesse público,

não se configura hipótese de anulação do procedimento licitatório ou
do contrato firmado, o fato de empresa ler sido impedida de
participar do certame, por força de interpretação errônea na

aplicação da penalidade de suspensão prevista no art 87, inciso Il!,
da Lei 8.666/1993 (válida apenas em relação ao órgão ou entidade
que a aplicou) quando é baixa a materialidade do objeto, não houve

restrição à competitividade da licitação e nem indícios de conluio
entre licitantes e gestores. 4

Nesse viés, a exigência do item 11.4.1.1.2.1.3. do edital afasta
indevidamente licitantes que não tenham sido punidos com a declaração de

inidoneidade, ou seja, ela acaba por inovar e ir além do que a lei
determinou.

A punição do inciso III do artigo 87 somente é aplicável junto ao
órgão que a deferiu. Logo, eXigir que a pessoa declare tal penalidade o
afastará da disputa.

Por esse motivo deve ser anulada tal cláusula.

SHIS - Q117. Conj.15. Casa 16. Lago Sul, Brasília - DF - CEP 71645·150
(61) 3526.20481 hmsadvogados@hotmail.com I www.hmsadvogadosassociados.com.br

EXIGÊNCIA DE RESPONSÁVEL TÉCNICO DA
EMPRESA. RESTRIÇÃO INDEVIDA.

G U :-::-==~:-:j""c-Tr';:~~:':=~~~~~;;;:;:;';'~~;;;'~~~:==,-J.. 'Acórdão n.º 504 2015 TeU Plenário ReI. Min. Weder de Oliveira, 11/03/2015, grifo nosso.H Acórdão n.º 1.457/2014 - TeU - Plenário - ReI. Min. Augusto Sherman, 04/06/2014, grifonosso~
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Também o ato de convocação exigiu:

11.4. L 1.2. 1.2. comprovação de aptidão para o desempenho da
prestação dos serviços de conservação de restos mortais humanos, por
meio de atestado(s) fomecido(s) por pessoas jurídicas de direito
público ou privado, ou de pessoas fisicas, em qualquer caso
acompanhados de notas fiscais de serviços prestados bem como da
emissão de atestado por médico legista ou anátomo-patologista
responsável técnico pelas atividades da empresa, comprovando
execução, no mínimo, do serviço de aplicação de material conservante
(formolização ou embalsamento), para o caso de empresa que os
preste diretamente;

A exigência acima também é restritiva de competição, pois exige (i)
primeiro a prestação de um serviço que não há previsão de sua autorização
na lei de ocupação de solo do DF e (ii) segundo porque exige a
demonstração de um médico legista ou anátomo-patologista como RT da
empresa licitante.

Percebam que tal eXlgencia não faz nenhum sentido, pois
significaria dizer que, antes mesmo de conhecerem o resultado do certame,
as empresas já precisariam contratar e pagar antecipadamente por um
profissional de nível superior, detentor de atestado de responsabilidade
técnica, o que faria com que tivessem de antecipar todos os custos
financeiros decorrentes de tal contratação.

Portanto, a realização antecipada de custos com a contratação de um
responsável técnico configuraria prejuízo para aquelas empresas que não
viessem a ser declaradas vencedoras do certame. Seria uma antecipação de
gastos desnecessária.

nnnnn

H- 11111 II111
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E os prejuízos não parariam por aí. Na verdade, os resultados
práticos da interpretação apenas literal do dispositivo acima mencionado
não são prejudiciais apenas às licitantes. A própria Administração Pública

SHIS - Q117, Conj.15. Casa 16. Lago Sul, Brasília - DF - CEP 71645-150
(61) 3526,2048/ hmsadvogados@hotmail.com / www.hmsadvogadosassociados.com.br
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também incorre em prejuízos quando faz esse tipo de restrição, pois passa a
contar com um número menor de interessados nas licitações que realiza.

Diante dos potenciais prejuízos acima cogitados, é que o Tribunal
de Contas da União - TCU já decidiu não haver necessidade de que os
responsáveis técnicos pertençam ao quadro permanente das licitantes, nem
tampouco que tal exigência possa ser feita já por ocasião da entrega das
propostas.

No que toca ao enquadramento dos responsáveis técnicos no quadro
permanente das respectivas licitantes, aquele Tribunal, por meio do
Acórdão 1.08412015-TCU-Plenário, decidiu conforme o enunciado abaixo
transcrito:

É irregular, para fins de habilitação técnico-profissional, a exigência

de que o responsável técnico pela obra pertenca ao quadro
permanente de funcionários da licitante (artigos;r',~ inciso L
e JJt §J:, inciso [, da Lei 8.666/1993).

Também, por meio do Acórdão 1.446/2015, o Plenário do TCU
deixou claro que constitui irregularidade da Administração Pública impedir
que outros documentos, além da carteira de trabalho, sejam apresentados
pelas licitantes para comprovar o vínculo profissional.

Enunciado

A comprovação do vínculo profissional do responsável técníco com

a licitante, prevista no art. 30 da Lei 8.666/1993, deve admitir a

apresentação de cópia da carteira de trabalho (CTPS), do contrato

social do licitante, do contrato de prestação de servíço ou, ainda, de

declaração de contratação futura do profissional detentor do

atestado apresentado, desde que acompanhada da anuência deste
(grifei)

G......... O
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Em síntese, a Administração Pública, ao realizar uma licitação,
deve permitir que as licitantes apresentem qualquer um dos seguintes
comprovantes de vínculo profissional:

1. cópia da carteira de trabalho (CTPS) do
responsável técnico;

2. contrato social da licitante, do qual conste o
responsável técnico como integrante da sociedade;

3. contrato de prestação de serviço; e
4. declaração de contratação futura do responsável

técnico detentor do atestado apresentado, desde que
acompanhada da anuência deste.

Assim, têm-se que a exigência acima transcrita é absolutamente
restritiva de competição, pois o profissional acima qualificado não
precisaria ser desde então RT da licitante, mas poderia apenas ter uma
declaração de sua contratação futura, caso a empresa vença a licitação.

Portanto, o entendimento do Tribunal de Contas da União acerca do
tema em análise é no sentido de que, em regra, a Administração Pública
não pode exigir, a título de qualificação técnica, que a licitante possua em
seu quadro permanente profissional de nível superior detentor de atestado
de responsabilidade técnica.

E mais incorreto ainda é que tal exigência tenha de ser cumprida
antes da assinatura do contrato, uma vez que o próprio TCU admite,
entre outros tipos de comprovante a apresentação de termo de compromisso
assinado pelo futuro responsável técnico, mediante o qual o profissional se
compromete a participar da execução contratual.

o que vale é que o vínculo profissional entre empresa e responsável
técnico fique demonstrado no momento da contratação da licitante
vencedora.

- 1111111111
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Com sapiência, o jurista Marçal Justen Filho leciona:
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Não é possível, enfim, transformar a exlgencia de qualificação
técnico-profissional em uma oportunidade para garantir 'emprego'

para certos profissionais. Não se pode conceder que as empresas

sejam obrigadas a contratar, sob vínculo empregatício, alguns
profissionais apenas para participar de licitacão. A interpretação

ampliativa e rigorosa da exigência de vínculo trabalhista se configura

como uma modalidade de distorção: O fUndamental, para a

Administração Pública, é que o profissional esteja em condições de
efetivamente desempenhar seus trabalhos por ocasião do fUturo
contrato. É inútil, para ela, que os licitantes mantenham

profissionais de alta qualificação empregados apenas para

participar da licitação.

Aliás, essa é a interpretação que se extrai do próprio art. 30, quando

estabelece que as exigências acerca de pessoal qualificado devem

reputar-se atendidas mediante mera declaração de disponibilidade
apresentada pelo licitante. Como justificar entendimento diverso a

propósito de profissionais de maior experiência? Não se afigura
existente alguma resposta satisfatória para tal indagação. (in

Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos, 11 0 Ed,

São Paulo: Dialética, 2005, paginas. 332 e 333).

Por essa razão, essa exigência deve ser afastada.

EMPRESAS PREVIAMENTE
CREDENCL\DAS PELA SEJUS

Posteriormente o mesmo edital autoriza que a empresa apresente

declaração de compromisso de firmar contrato com empresa que preste tais

serviços. O detalhe é que empresas que prestem tais serviços já são

previamente credenciadas pela SEJUS.

A regra diz o seguinte:

11.4.1.1.2.1.2.1. Caso não execute diretamente os serviços de
conservação de restos mortais humanos, deverá a licitante apresentar,

17
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no ato da entrega da proposta de pré-qualificação declaração do
compromisso de firmar, até a data de assinatura do contrato de
outorga, contrato assinado com empresa que execute tais
procedimentos, e que esteja instalada no Distrito Federal, na forma
facultada pelo art. 5°, inciso VII, do Decreto distrital n° 28.606, de
2007, e credenciada pela SEJUSillF, tendo em vista o controle, a
fiscalização e o monitoramento a ser exercido pela Secretaria de
Estado de Justiça e Cidadania do Distrito Federal - SEJUSIDF, nos
termos do Anexo XVl1 deste Edital. Diante disto, fica admitida a
subcontratação apenas deste serviço.

Ao que se sabe, apenas 8 empresas no DF possuem tal
credenciamento e não há possibilidade de credenciamento para outras
empresas no DF tendo em vista que a lei de uso e ocupação de solo do DF
não permite ou não prevê tais atividades.

Um resumo do anexo da LUaS, mostra que não há previsão de que
tais serviços sejam autorizados para novas empresas, a não ser que haja
alteração na referida legislação.

Portanto, a exigência específica de conservação de restos mortais
humanos (seja diretamente ou de empresa subcontratada) somente será na
verdade cumprida por 8 empresas no máximo, desde já credenciadas pela
SEJUS e sem possibilidade de alteração nesse quadro de disputa, tendo em

vista a proibição da lei de uso e ocupação de solo acima descrita.

CRITÉRIO DE QUALIFICAÇÃO ECONOMICO
FINANCEIRA DIVERGENTE

a edital ainda fixou como critério de qualificação econâmico
fmanceira, exigência de impossível atendimento, qual seja:

11.4.1.1.4.2.1. As empresas que apresentarem resultado igualou
menor que 1 (um), em qualquer dos índices referidos no item anterior,
quando da habilitação, deverão comprovar, considerados os riscos

18
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para a Administração, o capital social ou patrimônio líquido mínimo
de 10% (dez por cento) do valor estimado da contratação no Grupo
disputado(a), na forma dos §§ 2° e 3°, do art. 31 da Lei federal nO
8.666, de 1993, como exigência para sua habilitação.

Nenhum dos Grupos possui valor estimado de contratação. Como
atender tal exigência?

Aliás, não há nem como entender como seria aplicada tal regra caso
fosse necessário verificar se dado licitante atende ou não o Edital.

A regra é subjetiva, proibida pela lei nO 8.987/1995 tanto quanto

pela Lei n° 8.666/1993, veja-se a lei 8987/95:

Art. 14. Toda concessão de serviço público, precedida ou não da
execução de obra pública, será objeto de prévia licitação, nos termos
da legislação própria e com observância dos princípios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade, do julgamento por critérios
objetivos e da vinculação ao instrumento convocatório.

Ainda assim, veja-se que a regra diz 10% sobre o estimado da
contratação no Grupo, ora, a empresa somente poderá participar de uma
localidade específica e porque deveria demonstrar capacidade financeira
com base em todo o Grupo?

Exemplo: O grupo 5 prevê 10 outorgas x 195.000,00 cada, logo

temos: 1.950.000,00 x 10% seriam 195.000,00, entretanto, a empresa apenas

disputa uma outorga, logo, a exigência é excessiva e indevida.

GARANTIA CONTRATUAL EXIGIDA SEM
PRECEDÊNCIA DE OBRAS. ILEGALIDADE E

REGRA RESTRITIVA

- 1111111111.) •.....•.•(.

Vejamos o que o edital exigiu:
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23.1. Embora o art. 23, parágrafo único, da Lei federal nO 8.987, de
1995, só preveja a obrigatoriedade de exigência de garantia quando a
permissão seja precedida de obra, em face do caráter essencial e de
utilidade pública do serviço objeto da outorga, as Permissionárias
deverão prestar a garantia de que trata o art. 56 da Lei federal nO
8.666, de 1993, no percentual de 5% (cinco por cento) sobre o valor
total do contrato, podendo escolher urna dentre as modalidades
previstas no referido dispositivo legal.

23.1.1. A garantia a que se refere o item anterior deverá ser
efetivamente prestada no prazo de até 5 (cinco) dias corridos da
convocação do licitante, sob pena de ser declarada a inexecução total
da obrigação assumida, com a aplicação das penalidades previstas
neste instrumento.

23.1.2. A garantia contratual será devolvida a contratada quando do
termo final do contrato de outorga de permissão.

A primeira lei - a Lei Geral de Licitações e Contratos -, que é

anterior à Lei de Concessões, já estabelecia no art. 124: "aplicam-se às
licitações e contratos para permissão e concessão de serviços públicos os
dispositivos desta lei que não conflitem com a legislação específica sobre o
assunto ".

Anote-se: aplicam-se os dispositivos que não conflitem com a
legislação especial.

De sua parte, a Lei de Concessões, ao cuidar da licitação necessária
para a outorga da concessão, no art. 18, determina que o edital da
concorrência para chamamento geral dos interessados seja elaborado pelo
poder concedente, "observados, no que couber, os critérios e as normas
gerais da legislacão própria sobre licitações e contratos".

Interpretar é descobrir o sentido e o alcance da norma, procurando o
seu significado dentro do sistema jurídico. Por isso mesmo, a interpretação
literal há de estar jungida à interpretação sistemática, que busca a melhor

/ 20
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