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Pregao Presencial n°. 157/2022
Processo n°. 4396/2022

Trata-se de pedido de Impugnayao Interposta pela
Empresa TRYX A<;OES INTELIGENTES LTDA, CNPJIMF sob n°.
20.079.368/0001-02, com sede a Avenida Doutor Chucri Zaidan, 1550, Vila Cordeiro
em Sao Paulo, Capital, CEP 04583-110 no processo acima especificado, questionando
acerca do FALTA DE EXIGENCIA DE APRESENTA<;AO DE ATESTADO DE
CAPACIDADE TECNICA "DEVIDAMENTE AVERBADO JUNTO AO
CONSELHO REGIONAL DE NUTRICIONISTA", (Grifo Nosso) uma vez que 0

Edital em seu item 10.4.3 preve a exigencia de Atestado de Capacidade Tecnica, porem
sem a necessidade de averbayao junto ao Conselho Regional de Nutricionista.

Vejamos!

"10.4.3. Atestado(s) de desempenho de atividade pertinente e compativel com 0

ramo de opera«;ao da licitante e objeto desta licita«;ao, fornecidos por pessoa
juridica de direito publico ou privado, que comprovem quantitativos no minimo de
50% (cinquenta por cento) de cozinheiras, indicando quantidades, prazos e outros
dados caracteristicos dos servi«;osrealizados, conforme sumula n°. 24 do TCE SP"

Inicialmente cumpre frisar que a estipulayao de
quantitativos no atestado e uma discricionariedade da Administrayao, que 0 fani
confonne sua necessidade, levando em considerayao a pratica do mercado, visando
sempre 0 interesse publico. Nao ha dispositivo legal que imponha quantitativo minimo
ou maximo, sendo que tal regulamentayao esta fixada, no caso do Estado de Sao Paulo
na Sumula 24 do TCE/SP. Como corretamente fixado no presente caso.

Da mesma forma a questao da averbayao nos Orgaos ou
Entidades de Classe esta intimamente atrelada a riqueza de detalhes tecnicos e:hgidos
para cada caso e tambem atrelada ao Poder Discricionario da Administrayao Publica.

A prop6sito a questao de apresentayao de atestado, sem
necessidade de averbayao nos Orgaos ou Entidades de Classe, para entrega dos serviyos
objeto da presente licitayao, que diga-se de passagem nao necessitam conhecimento
tecnico de alto ato nivel, bern como para aquisiyao de produtos de prateleira e uma
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pratica desta administrayao que inclusive foi levada a efeito ha varios anos, mostrando-
se compativel com a realidade do mercado.

Notamos 0 que reza a legislayao sobre a questao da
licitayao. Pois bern, a Lei 8.666/1993 que regulamenta 0 art. 37, inciso XXI, da
Constituiyao Federal, institui norm as para licitayoes e contratos da Administrayao
Publica e da outras providencias, estabelece no art. 3° que: A licita(:iio destina-se a
garantir a observiincia do principio constitucional da isonomia, a seleriio da proposta
mais vantajosa para a administrariio e a promoriio do desenvolvimento nacional
sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculariio ao instrumento convocatOrio, do julgamento
objetivo e dos que lites silo correlatos.

No tocante a Administrayao Publica, e celebre a
formulayao segundo a qual, enquanto aos particulares e permitido fazer tudo aquilo que
a lei nao proiba, 0 Poder Publico s6 podera fazer aquilo que esteja expressamente
previsto em lei. 0 principio da legalidade, em materia de licitayao, e de suma relevancia,
pois esta constitui urn procedimento inteil'amente vinculado a lei.

Tal obl'igatoriedade atinge a todos os agentes publicos
que, no exercicio de suas funyoes, nao poderao desvincular-se das balizas impostas pelas
nonnas que incidam sobre 0 tema das licitayoes e contl'atos, sob pena de ilegalidade dos
atos que praticarem, e do desencadeamento de sanyoes civil, penal e administrativa.

Evidente que ha de se tel' a devida ponderayao quando da
interpretayao da incidencia do principio da legalidade no seio dos procedimentos
licitat6rios. Partindo-se de uma concepyao estrita da legalidade, chegar-se-ia a
extremada situayao do administrador que, sem qualquer juizo de valorayao, em todas as
situayoes, resumiria seu campo de atuayao a mera observancia literal de urn preceito
legal.

A atividade administrativa nao se limita a realizar 0

comando normativo aparentemente previsto no texto legal. Deve 0 administrador pautar
sua atuayao de forma a nao reputar a norma escrita como fim, mas como meio para se
atingir a real finalidade de toda e qualquer atividade do Estado: 0 interesse publico.
Fale-se, nesse ponto, no chamado principio da finalidade. Nos dizeres de Afonso Queir6,
citado por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, "0 jim da lei e 0 mesmo que 0

seu espfrito e 0 espfrito da leiJaz parte da lei mesma".
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Com efeito,... 0 principio da finalidade nao e uma
decorrencia do principio da legalidade. E mais do que isso: e uma inerencia dele; esta
nele contido, pois corresponde a aplica9ao da lei tal qual e; ou seja, na conformidade de
sua razao de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer que
tomar uma lei como suporte para a pratica de ate desconforme com sua finalidade nao e
aplicar a lei; e desvirtua-Ia; e burlar a lei sob pretexto de cumpri-Ia.

Portanto, a atividade administrativa mais consentanea
com 0 real sentido do Estado Democratico de Direito, ao observar 0 principio da
legalidade, nao pode prescindir da legitimidade cujo referencial e 0 interesse publico.
Nesses termos, so sera legitimo 0 comportamento administrativo se houver, aMm da
observancia dos aspectos formais de atendimento das regras legais, 0 respeito aos
valores consagrados expressamente como fundamentos do ordenamento juridico-
constitucional.

Em outros termos, esta-se a exigir do administrador urn
papel que extrapole 0 de mere aplicador do texto legal e implique em uma atividade
realmente interpretativa.

Afinal, partindo-se do pressuposto de que nao ha
identidade entre a norma juridica e 0 texto normativo, tem-se que a atua9ao do
administrador depende da realiza9ao da concretude do texto legal, que imprescinde de
uma atividade interpretativa, vez que a norma juridica e 0 significado que 0 jurista
constroi a partir da leitura dos textos.

Logo, nao se pode dizer que a Administra9ao atua tao-
somente com base na literalidade do texto normativo. A bern da verdade, 0

comportamento administrativo sera pautado na norma juridica, cuja produ9ao e derivada
de urn processo intelectivo do interprete/administrador que contempla uma concep9ao de
legitimidade e finalidade. A concep9ao da juridicidade apresenta-se como uma evolu9ao
do entendimento do principio da legalidade. Nao se tratam, portanto, de ideias
divergentes, mas convergentes e complementares entre si.

Desse modo, hodiemamente, entende-se a legalidade
como 0 principio que vincula a Administra9ao a todo 0 sistema normativo, abrangendo
os principios constitucionais explicitos (moralidade, impessoalidade, publicidade,
eficiencia, isonomia) e implicitos (razoabilidade, proporcionalidade, boa-fe objetiva,
supremacia do interesse publico), nas normas constitucionais e legais vigentes, bern
como a imprescindibilidade de atendimento as necessidades sociais em questao.
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Distinguem-se a esfera da juridicidade - dominio amplo
do Direito, composto de principios e regras juridicas - da esfera da legalidade -
circunscrita as regras juridicas, reduzindo-se somente a ultima no sentido estrito de
conformidade dos atos com as regras legais. E com a no<;ao de juridicidade que se
abandona urn conceito primario de legalidade, satisfeito com 0 cumprimento nominal e
simplista de regras isoladas.

Parte-se em busca da observancia integra do Direito,
compreendido este como um conjunto de normas dentre as quais se incluem os
principios expressos e implicitos, bem como as regras especificas do ordenamento.

Cumpre lembrar que 0 atual estagio evolutivo da
hermeneutica juridica nao mais coaduna com uma postura extremamente formalista por
parte do Administrador Publico, devendo este pautar-se por uma no<;aomais complexa e
sistemica do direito, ou seja, por uma no<;aode juridicidade, superando-se, desse modo,
a concep<;aode legalidade estrita.

Nao se pode esquecer que a lei nao tem fim em si mesma
ou em sua mera literalidade, de forma desapegada a qualquer razoabilidade que norteie 0

atingimento e a consecu<;ao de uma finalidade maior. E nesse sentido li<;aode MAR<;AL
JUSTEN FILHOJ, in verbis:
Vale dizer, as normas juridicas nao se confundem com a letra da lei.
(...)

A lei nao e elaborada para bastar-se em si mesma, tal
como se os fins do Direito fossem menos relevantes do que as palavras do legislador.
Como ensinou Engish, 'nao so a lei pode ser mais inteligente do que 0 seu autor, como
tambem 0 interprete pode ser mais inteligente do que a lei' .

Nesse passo, a atividade administrativa exige prestigio
aos principios da razoabilidade e proporcionalidade. (...). 0 principio da regra da razao
expressa-se em 'procurar a solw;:ao que esta mais em harmonia com as regras de direito
existentes e que, por isso, parece a mais satisfatoria, em aten<;aoa preocupa<;ao primaria
de seguran<;a,temperada pela justi<;a, que e a base do direito.

Partindo-se da compreensao de que 0 objetivo maior do
procedimento licitatorio e a consecu<;ao do interesse publico aliada a observancia dos
primados da isonomia e igualdade de tratamento e condi<;oes entre os participantes, ha
que se conferir uma interpretayao finalistica e legitimadora ao texto na Lei n° 8.666/93.
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Com efeito, 0 Poder Iudiciario se inclina em reconhecer
que 0 procedimento licitatorio nao deve ser pautado num formalismo exacerbado que
desviliue sua finalidade e equipare-o a uma gincana, na qual interessa apenas 0
cumprimento da etapa definida, indiferentemente de sua razao de ser. Contudo as
regras devem ser respeitas por todos.

Nesse sentido, temos que as regras estatuidas com 0
objetivo de manter a equipara9ao e equilibrio, bern como aquelas postas para garantir a
execu9ao dos servi90s devem ser respeitadas em benefico da administra9ao publica bern
como em garantia dos proprios servi90s a serem prestados.

No caso especifico temos que a Lei de Licita90es
organiza 0 procedimento administrativo realizado toda vez que a Administra9ao Publica
- ou mesmo entidades com a qual tenha rela90es - objetive conceder a particulares, por
meio de contrato, a presta9ao de servi90 publico e/ou a realiza9ao de obra publica, ou
servi90, entre outros eventos, sob sua responsabilidade.

Existe urn dever do Estado de democratizar 0 acesso aos
seus contratos, por isso, e obriga9ao permanente licitar, salvo exce90es previstas em lei,
nos casos de licita9ao dispensada, dispensavel ou inexigivel. E tambem manifesta9ao
concreta do principio da impessoalidade, porque 0 agir administrativo deve tratar todos
os concorrentes com isonomia, porem sempre deve buscar proteger 0 interesse publico,
ao contemplar a proposta mais vantajosa (CF, art. 37, XXI).

No caso concreto, e importante evidenciar desde 0 inicio,
todas essas condi90es foram preservadas no Edital. A legalidade, impessoalidade, a
moralidade, a probidade, a publicidade, 0 interesse publico, e, com 0 mesmo nivel de
aten9ao, a eficiencia.

Cabe frisar que 0 tratamento isonomico dos licitantes I e
regra fundamental de todo 0 processo licitatorio (CF, art. 37, XXI), e a identifica9ao da
proposta mais vantajosa para 0 Poder Publico, 0 seu objeto. Em verdade, 0 processo
licitatorio e uma decorrencia dos principios da indisponibilidade do interesse publico e
da impessoalidade.

A impessoalidade, a isonomia, a igualdade, por sua vez,
verdadeiros sinonimos para 0 Direito Administrativo, afirmam-se a partir da propria
existencia do procedimento, porque e finalidade da contrata9ao via licita9ao permitir as
mesmas oportunidades de estabelecer rela90es negociais com a Administra9ao. Para 0
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artigo 3.°, § 1.0, inciso I, da Lei 8.666/1993, a defini<;:aodo objeto da licita<;:aonao pode
se pautar por clausulas e condi<;:oesque restrinjam as possibilidades de os particulares
participarem da disputa, senao por razoes de ordem tecnica. Na verdade, exige-se apenas
a defini<;:aode padroes justificaveis de exclusao, no limite do razoavel, para que nao se
frustre 0 carater competitivo do evento e a igualdade de tratamento para os licitantes. No
julgamento das propostas, levamos em conta tao-somente criterios objetivos, que
normalmente se constituem a partir da descri<;:aodo objeto, da escolha da modalidade e
do tipo de licitas;ao mais adequado. 0 julgamento objetivo pressupoe a clareza do objeto
pretendido pela Administra<;:ao, 0 que deve ser minuciosamente descrito no pr6prio
edital, evitando-se sempre 0 exagero de exigencia, capaz de frustrar 0 carater
competitivo dos procedimentos licitat6rios.

A exigencia de comprova<;:aode capacidade tecnica, a
partir da apresenta<;:aode urn atestado de qualifica<;:ao,decorre de uma escolha do Poder
Publico, no exercicio de sua discricionariedade tecnica, e, por 6bvio, respaldada em
preocupa<;:oese necessidade claras, a partir do que esta previsto no pr6prio Edital.

Na convic<;:ao do Poder Publico, e seus tecnicos, a
documenta<;:aorelativa a qualifica<;:ao tecnica que esta discriminada no instmmento
convocat6rio e pertinente e compativel (Lei 8.66611993, art. 33) com 0 objeto da
licita<;:ao.Na verdade, a razoabilidade no rigor nessas exigencias protege diretamente 0
interesse publico, 0 interesse da comunidade que espera pelo servi<;:o,e quer a integra<;:ao
entre qualidade e velocidade de execu<;:ao, vetores importantes do principio da
eficiencia.

Por vezes, e importante ressaltar, na tentativa de ampliar
ao maximo a dimensao de competitividade em torno do objeto, nao se pode prejudicar
diretamente 0 andamento do servi<;:0,0 seu grau de resolutividade, 0 que obriga
posteriores aditamentos, misturando problemas de planejamento, com dificuldades de
execu<;:ao, e revisoes frequentes das clausulas economico- financeiras presentes no
contrato. Com rela<;:aoao servi<;:ode "cozinheiras", nao existe espa<;:opara grandes
questoes de exigencia tecnicos.

A prop6sito, note -se que a questao da nutricionista e
abarcada no Edital, conforme podemos comprovar abaixo.

"10.4.1. Prova de registro does) respons3vel (is) tecnico(s) nutricionista no Conselho
Regional de Nutri~ao - CRN, nos termos da Lei n°. 8.234 de 17/09/91 e Resolu~ao
CFN n°. 380/2005.
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10.4.2. Declara~ao carimbada e assinada pelo representante legal que a empresa
dispoe e/ou de que reune condi~oes de apresentar no ato da assinatura do contrato,
caso seja vencedora do certame, a rela~ao das(os) cozinheiras(os), nutricionistas e
tecnicos de nutri~ao e dietetica em quantidade suficiente, conforme exigido no
Termo de Referencia - Anexo II do Edital.

10.4.3. Atestado(s) de desempenho de atividade pertinente e compativel com 0 ramo
de opera~ao da licitante e objeto desta licita~ao, fornecidos por pessoa juridica de
direito publico ou privado, que comprovem quantitativos no minimo de 50%
(cinquenta por cento) de cozinheiras, indicando quantidades, prazos e outros dados
caracteristicos dos servi~os realizados, conforme sumula nO.24 do TCE SP.

10.4.4. Comprova~ao da licitante de possuir em seu quadro permanente, na data
prevista para a entrega dos envelopes "proposta" e "documenta~ao",
profissional(is) respons3vel (is) tecnico(s) de nivel superior devidamente inscrito no
Conselho Regional de Nutri~ao."

Na pnitica, reflete a preocupayao do Poder Publico em
garantir a evoluyao tranquila da prestayao do servi<;ode preparo de alimenta<;ao escolar,
destinada aos alunos da rede municipal de ensino.

o atestado ora exigido nao tem 0 papel de excIuir, mas
selecionar efetivamente uma proposta que atenda com seguranya as necessidades da
Administrayao e, por consequencia, da propria comunidade beneficiada pelo serviyo que
sera contratado, precisando ser considerado como legal e legitimo.

A exigencia e correta, quando razoavel, ou proporcional,
em rela<;ao a complexidade do serviyo e a preocupa<;ao com a qualidade do que sera
oferecido para a populayao. No caso observamos que a empresa realmente precisa
demonstrar a vivencia, ou seja, ter sido efetivamente testada no serviyo que pretende
prestar.

Porem, a questao da averba<;ao pretendida pela
Impugnante estaria mais a restringir 0 procedimento sem nenhuma justificativa plausivel
do que dar garantia ao Poder Publico.

Ante 0 exposto, e, em homenagem os princlplOs
constitucionais, entendo que DEVE conhecer da Impugna<;ao, pois tempestiva, porem
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INDEFERIR 0 PEDIDO "in totun" para MANTER intacto e sem retoques 0 Edital
do Pregao Presencial n°. 157/2022.

Por tim, baseado na decisao a ser exarada, determinar-se
por consequencia 0 regular tramite da licitayao.

Ciencias aos interessados.

Santo Antonio de Posse em lOde novembro de 2022

lcipio
OAB/SP 226.803


