EXCELENTiISSIMO SENHOR CONSELHEIRO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE
SAO PAULO - TCE/SP

REPRESENTACAO - Lei n® 8.666/93

UNIMED AMPARO COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO (“UNIMED”), pessoa juridica de
direito privado, inscrita no CNPJ sob o n? 65.422.339/0001-21, com sede na Avenida Saudade, n9.
369, Centro, Amparo, Sdo Paulo, por seus advogados regularmente constituidos, com endereco
profissional na Avenida Visconde de Suassuna, 639, Boa Vista, Recife — PE, onde recebem as inti-

macdes de praxe, vem, respeitosamente apresentar

REPRESENTACAO com pedido de PROVIDENCIA CAUTELAR

em face do em face do MUNICIPIO DE AMPARO, pessoa juridica de direito publico interno, inscrita
no CNPJ sob o n? 43.465.459/0001-73, com sede na Rua Bernardino de Campos, 705, Centro, Am-
paro- PE, CEP 13.900-400, cuja analise da legalidade dos atos de contratacdo se insere na esfera
de competéncia do TCE/SP, o que faz nos termos do art. 74, §29, c/c art. 75 da Constitui¢cdo Federal
de 1988, do art. 35, §29, da Constituicdo do Estado de Sdo Paulo, no Artigo 113 da Lei n2. 8.666/93

e de acordo com os fatos e fundamentos que passa a expor.
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1. DO CABIMENTO DA REPRESENTAGAO. REQUISITOS FORMAIS E MATERIAIS. DA APLICACAO DO
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE E DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS.

O processo de denuncia (sendo o termo utilizado em seu sentido amplo, abarcando a re-
presentacdo como uma de suas espécies) no ambito dos Tribunais de Contas encontra fundamento
ultimo na Constituicdo Federal, na medida em que o texto constitucional prevé, em seu artigo 74,
§29, a hipdtese de que qualquer cidaddo, partido politico, associagao ou sindicato formule, de
forma legitima, denuncia de irregularidades ou ilegalidades perante as Cortes de Contas. Veja-se,
no plano estadual e a luz da simetria federativa constitucional, que a mesma norma encontra re-
peticdo na Constituicdo do Estado de Sao Paulo (art. 35, §22). H4, portanto, previsdo constitucio-
nal.

O processo especifico de representacdo no dmbito dos Tribunais de Contas encontra fun-
damento legal no art. 113, §19, da Lei n2 8.666/93, que expressamente prevé que “Qualquer lici-
tante, contratado ou pessoa juridica poderd representar ao Tribunal de Contas ou aos orgdos inte-
grantes do sistema de controle interno contra irreqgularidades na aplicagdo desta Lei, para os fins
do disposto neste artigo”. A Lei Organica do TCE/SP também estabelece a possibilidade de submis-
sdo a Corte de ilegalidades praticadas por Municipios.

Nao ha duvidas quanto a existéncia de previsao tanto na Constituigao quanto na Lei. Con-
tudo, acaso esse Distinto Conselheiro Presidente, quando da realizagdo do juizo de admissibili-
dade, eventualmente entender ndo ser o caso de Representacdo prevista pela Lei 8.666/93, desde
ja pugna a Peticionante, com amparo nos principios da fungibilidade e da instrumentalidade das
formas, que a presente insurgéncia seja recebida como a Representagao prevista no Artigo 214 do
Regimento Interno desta Corte ou pela Denuncia prevista no Artigo 215, ou ainda como procedi-
mento de Exame Prévio de Edital (art. 220 e seguintes do RITCE/SP), facultando-se a Peticionante

ajustar a petigao inicial, assim como apresentar documentos complementares.

2. RESUMO DOS FATOS E DA OCORRENCIA DAS ILEGALIDADES PRATICADAS PELO MUNICIPIO.
O que se discute nesta Representacdo é simples: o Municipio, hipertrofiando de maneira
indevida o conceito de interesse coletivo e sem que exista qualquer dispositivo legal que ampare

o seu pedido, pretende compelir a UNIMED a prorrogar, a sua revelia, uma relacdo juridica que se

redes sociais.
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se exauriu e que lhe causa prejuizos que podem comprometer a sua viabilidade. Em paralelo, o

Municipio ndo toma as providéncias legais que precisa adotar e arrasta uma situacao ilegal.

O contrato 126/2020 firmado entre as partes (UNIMED e Municipio de Amparo) tinha um

prazo de vigéncia de 12 meses. A vigéncia do contrato foi prorrogada duas vezes com base no que

prevé o Artigo 57, Inciso Il, da Lei 8.666/93.

Registre-se que as prorrogagbes, como nio poderia deixar de ser, ocorreram porque ambas

as partes concordaram. Esse fato € absolutamente relevante. Ndo ha controvérsia na doutrina, nas

decisdes judiciais e nas decisdes de tribunais de contas, que as partes ndo tém direito a prorroga-

¢do da vigéncia do contrato nas rela¢des juridicas enquadraveis no Artigo 57 da Lei 8.666/93. A

prorrogacdo apenas ocorre se for vantajosa para ambas as partes. A propdsito, esse é o entendi-

mento do Tribuna de Contas da Unido (TCU):

GRUPO | — CLASSE VII — PLENARIO

TC 000.596/2014-0

Natureza: Representagao.

Unidade: Base de Abastecimento da Marinha no Rio de Janeiro — BAMRJ.
Representante: San Transportes e Logistica Ltda. (CNPJ 10.289.203/0001-01).
Advogado: ndo ha.

SUMARIO: REPRESENTACAO. APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CERTAME LICITA-
TORIO. INEXISTENCIA DE DANO AO ERARIO. DETERMINACAO PARA QUE O ORGAO
SE ABSTENHA DE PRORROGAR O CONTRATO. CIENCIA AOS ENVOLVIDOS.

[...]

36. A Administracdo ndo tem garantia de que o contrato serd prorrogado.
Trata-se de um acordo entre as partes: a prorrogacdo somente ocorre, Nos casos
previstos legalmente, se tanto a Administracao quanto a contratada manifesta-
rem interesse. Nenhuma das partes possui direito subjetivo a prorrogagao. Por-
tanto, em que pese a boa intengdo em ndo interromper a prestagdo do servico, a
contratacdo da empresa CMV ndo foi regular.

O fato fundamental e incontroverso é que a UNIMED, desde ha muito, de forma franca e

sem subterfugios, externou que NAO aceitaria a prorrogacdo do contrato sem que fosse feito o

seu reequilibrio, conforme demonstra a troca de correspondéncias entre as partes abaixo desta-

cadas:
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A UNIMED AMPARD COOPERATIVA DE TRABALHO MEDICO |dencmnads
UMIMED), neste alo represaniada pelo Or. Adalion Rafael de Toleda, apresania nesse
dacumenic, TeERASA ad ollcis DOZ0Z3.

A UNIMED recebeu a raspesis enviada no dia 25 de abrl de 2023, par maio do
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Portanto, a UNIMED NAO tem interesse em prorrogar uma relagdo juridica que lhe causa
prejuizos e que se exauriu no dia 31.7.2023 e ndo pode ser obrigada a manter uma relagdo juridica
gue pode inviabilizar sua existéncia.

Isso é incontroverso. O préprio MUNICIPIO reconhece, admite e confessa que desde ha
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muito sabe que a relacdo juridica ndo seria prorrogada. Isso inclusive é admitido numa reunido
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presencial convocada pelo Sr. Prefeito Municipal, conforme trecho da ata da referida reunido re-

alizada em 07.07.2023:
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E o que fez o Municipio? Nao instaurou o procedimento licitatério no momento oportuno,
ndo realizou uma contratacdo emergencial como possibilita a legislacdo, esperou o tempo passar
de forma inerte e as vésperas do exaurimento da relacdo contratual ajuizou uma acao civil publica
(processo 1002722-21.2023.8.26.0022) requerendo que o Judicidario compelisse a UNIMED a per-
manecer na relacdo que lhe causa prejuizo por mais 4 (quatro) meses contra a sua vontade, sendo
gue desde margo do corrente ano sabia da falta de interesse da UNIMED em renovar o plano nas
condicdes propostas, ou seja, hd mais de 120 (cento e vinte) dias, exatamente o prazo que agora
o Autor pede ao Estado-Juiz!

O Municipio foi inerte, criou uma emergéncia ficta, contrariou o principio da protecdo da
confianga e jogou o problema que criou “no colo” do Estado-Juiz, alegando a existéncia de um
interesse coletivo que, sob a dtica do Municipio, por si s6, poderia fundamentar uma decisdo que
ndo se ampara em nenhuma regra e que fere direitos fundamentais da UNIMED.

A UNIMED, por forca da decisdo judicial, estd sendo obrigada a prestar um servico sem que

gueira e sem que haja lastro contratual, devido a inércia do Municipio.
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O pedido do Municipio ndo se fundamenta em nenhuma norma. E pacificado que a pror-
rogacdo do contrato sé pode ocorrer quando ha concordancia de ambas as partes. A UNIMED nao
guer prorrogar a relacdo contratual nessas condicdes e deixou isso claro hd muito tempo e de
forma franca. A UNIMED tem direito a ndo prorrogar uma relagao contratual que nao quer manter.
E o Municipio ndo pode, sob a 6tica da legalidade, tentar remediar a sua letargia.

A légica da narrativa do Municipio poderia ter alguma aderéncia ao Direito em regimes
como o da Coréia do Norte, por exemplo. Num Estado, como o nosso, que fundamenta o seu re-
gime juridico no principio da dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais, uma enti-
dade privada ndo pode ser compelida a se manter numa relagdo contratual que se expirou natu-
ralmente, a forga, simplesmente porque o ente publico foi inerte e criou uma situagao de emer-
géncia ficta.

Apds a liminar proferida, houve a sessdo do pregdo lancado tardiamente pelo Municipio
para contratacao dos servigos. Na referida sessao compareceram empresas que mostraram inte-
resse em contratar com o Municipio. A licitacdo caminhou de forma significativa como se extrai da

ata juntada e ora transcrita:
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A integra do processo licitatério em questdo pode ser conferida no endereco eletronico
https://www.amparo.sp.gov.br/transparencia/licitacoes-amparo/pregao-presencial/pregao-pre-
sencial-0892023.

O preco consignado pela empresa que ofertou o menor lance (e ja foi devidamente habili-

tada) é inferior ao valor que sera gasto com a manutengdo compulsoria (e sem previsdo legal) da
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relagao juridica que se expirou. Nao ha, portanto, qualquer justificativa para se obrigar a manu-
tencdo do contrato ora em debate, tanto sob a dtica da legalidade, quanto sob a ética da econo-
micidade, quanto ainda sob o ponto de vista do principio da prote¢ao da confianga.

Ocorre que, de forma inusitada e depois de ja existir um vencedor no processo licitatorio
(habilitado e com proposta classificada e com parecer juridico acerca da viabilidade da proposta),
o Municipio estranhamente revogou a licitagdo com base no Artigo 49 da Lei 8.666/93.

A situacdo é absurda. O Municipio sabia que ndo poderia prorrogar o contrato, demorou
para licitar, compeliu um particular a prestar um servigo de forma compulsdria e depois revogou
a licitagdo que ja tinha um ganhador habilitado e classificado por motivos de conveniéncia e opor-
tunidade sem que houvesse nenhum fato superveniente que justificasse isso tudo.

Ao suscitar o Artigo 49 da Lei de Licitacdes, o Municipio escancara a antijuridicidade de sua
postura. O referido dispositivo legal estabelece claramente que “a autoridade competente para
aprovagdo do procedimento SOMENTE poderd revogar a licitagdo por razdes de interesse publico
decorrente de fato superveniente devidamente comprovado.”. Ora, qual o fato superveniente que
justifica a revogacdo do certame? N3o se pode dizer que as questdes apontadas no Oficio encami-
nhado pela Camara Municipal se enquadram no conceito de fatos supervenientes.

O Municipio, de novo, agiu de forma desidiosa se concebeu um edital que ndo atende as
suas necessidades. Gastou tempo, recursos e depois de existir um vencedor simplesmente revo-
gou a licitagdo, novamente recorrendo a conceitos abstratos.

O Municipio, alias, deixa clara a sua estratégia de se escorar sobre a liminar que conseguiu.
No MEMO 054/2023/GAB, encaminhado pelo Sr. Prefeito a Secretaria de Administracdo do Muni-
cipio, é dito explicitamente que a decisdo (ilegal) de revogar a licitacdo levou em consideracdo o
fato “a Prefeitura de Amparo obteve por meio de decisGo judicial a prorrogagdo por mais quatro
meses com a atuar operadora do plano de saude, havendo tempo hdbil para as alteragées neces-
sdrias na presente licitagdo, sem que haja desassisténcia”.

O Municipio se utiliza de uma ilegalidade que praticou (compelir alguém a continuar numa
relacdo juridica de forma compulsdria) para justificar outra ilegalidade (a revogacdo da licitacdo
sem que exista um fato superveniente). A conduta do Municipio é absolutamente antijuridica e hda

de ser combatida por essa Corte de Contas.
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E pacificado tanto no &mbito dos Tribunais de Contas como no Poder Judiciario que a pror-
rogacao de um contrato s6é pode acontecer se 0 ambas as partes quiserem e ja havia uma empresa
gue ndo sO venceu a licitagdo como ofertou um valor menor. O Municipio poderia realizar a con-
tratacdo que foi por ele concebida ou pode fazer uma contratagcdo emergencial. Ndo pode é com-
pelir uma entidade privada a se manter numa relagdo contratual de forma compulsdria, ndo pode
revogar licitacdes sem fundamentos legais (e ndo ha qualquer fato superveniente).

Portanto, ha duas ilegalidades praticadas pelo Municipio de Amparo que precisam ser com-
batidas por essa Corte: (i) a prorroga¢do sem anuéncia do contratado de uma relagao juridica que
se exauriu (sendo certo que o Municipio teve tempo habil para tomar as providéncias necessarias
e tem outras alternativas previstas pela legislagdo ao seu dispor; (ii) a revoga¢do da licitagdo foi

antijuridica.

3. DA ANTIJURIDICIDADE DA CONDUTA ENCAMPADA PELO MUNICIPIO.

A conduta adotada pelo Municipio carece de qualquer fundamento juridico. Ndo ha ne-
nhum dispositivo legal que a ampare. Como se depreende da analise dos aditivos ao contrato que
foram assinados, essas prorrogacdes se pautaram no Inciso Il, do Artigo 57, da Lei n2. 8.666/93. O
mencionado dispositivo legal estabelece que “a prestagdo dos servigos a serem executados de
forma continua, que poderdo ter a sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos com
vistas a obtengdo de pregos e condigbes mais vantajosas para Administragéo, limitada a duragdo
a sessenta meses”.

Essa prorrogacdo contratual prevista pelo Inciso Il, do Artigo 57 (como as demais estabele-
cidas no Sistema Normativo) exige que ambas as partes tenham interesse nela. Ndo ha direito
garantido a prorrogacdo nem por parte do particular nem por parte da Administracdo Publica. Isso
€ absolutamente pacificado. O renomado publicista Ronny Charles adverte que: “Vale lembrar,
contudo, a necessidade de aceitagdo pelo contratado, que ndo é obrigado pela lei a aceitar a pror-
rogagdo pretendida pelo Orgdo Publico”. O mesmo entendimento é externado por Gustavo Jus-
tino de Oliveira em artigo especializado escrito na Revista Zénite de LicitagGes e Contratos. Eis o

teor do posicionamento:

ICHARLES, Ronny, Leis de Licitagées Piiblicas Comentadas, Editora JUSPODIUM, 5° edigdo, 2013, pagina 495.
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“N3do havendo concordancia da contratada na prorrogacdo do contrato, resta
claro que o contrato sera automaticamente extinto com o advento do seu termo
final. Portanto, ndo ha que se falar em 'rescisdo unilateral por parte da contrata-
da' nem em 'denuncia do contrato’. A discordancia da contratada em face de in-
tencdo da contratante de prorrogar o prazo de vigéncia ndo equivale as hipdteses
de rescisdo unilateral ou denudncia do contrato”. (OLIVEIRA, Gustavo Justino de.
Prorrogacao de contrato de gestdo e a Lei de LicitagGes. Revista Zénite de Licita-
¢cOes e Contratos — ILC, Curitiba: Zénite, n. 203, p. 05, jan. 2011, se¢do Doutrina.)
(MENDES, 2018).

Justamente por isso, a IN n2 05/2017 da Seges/MP, que disciplina a contratacdo de servigos

no ambito da Administracdo Publica federal direta, autdrquica e fundacional, em seu Anexo IX,

prevé a obtencdo de manifestacdo prévia do particular como um requisito para a prorrogacao.

N3o pode haver a prorrogagao do contrato se nao houver a anuéncia do contratado.

A prorrogacdo do contrato sera efetivada se houver interesse da Administracdo e se for

aceita pelo contratado, ou seja, € ato bilateral que exige o consenso entre as partes expressamente

demonstrado. Mesmo quando existe a previsdao no edital e contrato da possibilidade de prorroga-

¢do, ndo ha direito do particular em exigir a renovacao do ajuste, pois isso apenas deve ocorrer

em favor do interesse publico para manter uma contratagao vantajosa. Por outro lado, também

ndo podera a Administracdo exigir que o particular aceite a prorrogacao contratual, como sinaliza

a jurisprudéncia tanto do Poder Judicidrio quanto do TCU a respeito:

“APELACAO CIVEL. LICITACAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. ACAO DECLARA-
TORIA IMPROCEDENTE. CONTRATO ADMINISTRATIVO. PRORROGACAO. CON-
CORDANCIA DE AMBOS CONTRATANTES. A prorrogacdo constitui ato bilateral,
possuindo natureza convencional, o que enseja a necessidade de concordancia
de ambos contratantes, os quais detém individualmente a alternativa de extensao
da vigéncia contratual. Essa circunstancia afasta a possibilidade de renovagao au-
tomatica do contrato, ja que impossivel a prorroga¢do contratual contra a von-
tade de um dos contratantes, sendo indispensavel, portanto, a manifestacao da
vontade tanto pelo contratado quanto pela Administracao, a qual deverd se valer
de seu juizo de conveniéncia e oportunidade. Além disto, na hipdtese, existe ve-
dacdo legal a prorrogacao do contrato de concessdo, pelo artigo 42 da Lei n2
8.987/95.” (TJRS, apelacdo civel 700229246250).

“A Administra¢do ndo tem garantia de que o contrato serd prorrogado. Trata-se
de um acordo entre as partes: a prorrogagao somente ocorre, nos casos previstos
legalmente, se tanto a Administracdo quanto a contratada manifestarem
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N

interesse. Nenhuma das partes possui direito subjetivo a prorrogacdo.”(TCU,
Acérddo 215/2014)

Ou seja, neste caso concreto, como ndo ha a anuéncia da UNIMED, a postura adotada pelo
Municipio é simplesmente contraria a lei, contraria ao entendimento pacificado do TCU. E essa é
a primeira questdo discutida nesta representacdo: a possibilidade do ente publico obrigar uma
entidade privada a prorrogar uma relagao juridica que se exauriu. A questdo é: uma entidade pri-
vada ndo pode ser obrigada a prorrogar uma relagdo juridica que se exauriu.

Cumpre salientar, ainda, que nem mesmo o Artigo 58 da Lei 8.666/93, o que estabelece as
prerrogativas extraordinarias da Administracdo, acolhe a postura do Municipio. Simplesmente,
inexiste qualquer dispositivo legal que obrigue a UNIMED a manter um servigo nessas condigdes.

O Municipio sabia que ndo teria a anuéncia da UNIMED para prorrogar o contrato nas mes-
mas condi¢des, ndo tomou as providéncias necessarias a finalizar um procedimento licitatdrio
tempestivo, ndo adotou medidas com objetivo de realizar uma contratagao emergencial e sim-
plesmente foi ao Judicidrio tentando compelir a UNIMED a prestar os servicos de forma compul-
sdria apenas e tdao somente invocando um interesse coletivo de um grupo de servidores. Depois,
revogou a tardia licitacdo que encampou sem que a situacdo fatica se enquadre a hipotese nor-
mativa que justifica esse ato excepcional.

E aqui ha de se observar: um edital mal feito (se é que foi) ndo é um fato superveniente
para efeitos de revogacao da licitagdao. Simplesmente inexiste qualquer fato superveniente que
justifique a revogacdo da licitacdo. A elaboracdo equivocada (e tardia) do edital de licitacdo piora
ainda mais a situacdo do Municipio. E a UNIMED quem estd pagando o preco pela conduta letar-
gica do Municipio. A UNIMED estd arcando com gigantescos prejuizos por ser compelida a se man-
ter numa relacdo juridica de forma compulséria.

E 4bvio que no ambito de um Estado de Direito, a Administracdo ndo pode agir dessa ma-
neira. E da mesma forma, sob a dtica inversa, uma Entidade privada ndo pode ser compelida a
prestar um servico que n3do lhe remunera adequadamente como forma de resolver o problema
causado pelo Municipio.

A alegacdo de um interesse coletivo nao pode justificar isso. Nem mesmo o interesse pu-

blico primario (aquele de toda a sociedade) que é mais amplo que o interesse de determinada
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coletividade, pode esvaziar o nucleo essencial de um direito fundamental. Como bem adverte o
publicista Daniel Sarmento: “ndo se pode deixar de considerar, na andlise do tema em questdo, o
limite dos limites concernente a obrigagdo de respeito ao nucleo essencial do direito fundamental.
A tutela de interesses publicos encontra também um limite na prote¢do do nucleo essencial desses
direitos, o que constitui razdo adicional para que se rejeite um critério de resolugdo de colisGes
como o principio da supremacia do interesse ptblico”. ?

Simplesmente ndo se pode admitir um agigantamento no conceito de interesses coletivos
gue justifigue uma violéncia praticada contra um direito. A pretensdo do Municipio, como ja dito
e redito, ndo se ampara em nenhum dispositivo legal e fere direitos. A pretensdo é uma afronta
ao principio da legalidade. Como bem resume CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, por toda a
doutrina brasileira: “O principio da legalidade, no Brasil, significa que a AdministracGo nada pode
fazer sendo o que a lei determina”. 3 Ora, essa é a caracteristica fundamental de todo o regime
juridico administrativo. Na definicdo precisa de HELY LOPES MEIRELLES: “Enquanto na administra-
cdo particular é licito fazer tudo o que a lei nGo proibe, na Administra¢do Publica so é permitido
fazer o que a lei autoriza” *

Além de ser encarada como limite a atividade administrativa, a lei passa a ser também seu
fundamento necessario>.- A Administra¢do Publica ndo tem a prerrogativa de agir (principalmente
na seara da administragdo agressiva, como no caso em comento) sem autorizagao prévia de norma
suficientemente densificada. E necesséria a existéncia de norma suficientemente densificada ca-
paz de fundamentar, autorizar e limitar a atuacdo da Administracdo Publica (principalmente em
relagao as agdes que repercutem na seara dos direitos subjetivos dos Particulares, como no caso
pratico sob enfoque).

Repita-se, no Estado de Direito “Os orgdos e agentes da Administragcdo publica s6 podem

agir com fundamento na lei e dentro dos limites por ela impostos”® sendo que “a lei néo é apenas

2SARMENTO, Daniel, Direito Administrativo e Seus Novos Paradoigmas, Editora Férum, Belo Horionte , 2008,
pagina 136.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editores, 222 Edi¢c3o, Sdo Paulo, 2007,
pagina 102.

4 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Editores, 322 Edicdo, Sdo Paulo, 2006, pagina 87.
SNOVAIS, Jorge Reis, Contributo Para Uma Teoria do Estado de Direito, Almedina, Coimbra, Reedi¢do, Outubro, 2006,
pagina 97.

6 AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Volume II,, Almedina, Lisboa, 2001, PAGINA 42.
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um limite & atuagéo da Administracéo: é também o fundamento da agéo administrativa”.’

O principio da reserva da lei, reconhecido neste Pais desde a primeira Constituicdo Repu-
blicana, evoluiu para o chamado principio da reserva total de lei, segundo o qual toda a atividade
administrativa, independentemente da natureza que reveste, mas principalmente naquelas ativi-
dades agressivas e ndo prestacionais, deve pressupor a existéncia de um fundamento legal espe-
cifico direcionado pelo legislador a prépria Administrac3o. &

Em resumo, tem-se o seguinte: (i) de um lado, ndo ha nenhuma norma que fundamente
minimamente o pedido do Municipio; (ii) o Municipio lastreia o seu pleito Unica e tdo somente
num vago conceito de interesse coletivo, como se isso fosse suficiente a compelir alguém a se
manter numa relagdo juridica que se extinguiu; (iii) foi o proprio Municipio que criou essa falsa
situacdo emergencial, por sua inércia; (iv) por outro lado, ha diversos direitos e garantias que im-
pedem que a UNIMED seja obrigada a prestar os servicos a sua revelia, sendo que esse tipo de
postura é incompativel com um regime juridico pautado na protecdo dos direitos fundamentais;
(v) na licitacdo encampada (tardiamente) pelo Municipio, ja houve uma empresa classificada e
habilitada que demonstrou interesse em prestar os servigos por valores mais vantajosos a Admi-
nistracdo em relagcdo aqueles que serdo pagos por forca da decisdo judicial pleiteada; (vi) ndo ha
nenhum fato superveniente que justifique a revogacao da licitacao.

O Municipio tem caminhos possiveis no Ordenamento Juridico para resolver a situagdo sem
ferir o direito de outras entidades.

Ha uma outra questdo que precisa ser densificada. O Municipio agiu de ma-fé e feriu o
principio constitucional da protecdo da confianca.

O Municipio: (i) negou o reequilibrio pleiteado pela UNIMED e soube ha muito que a con-
tratada ndo aceitaria a prorrogacao contratual nas mesmas condicoes; (ii) ndo agiu tempestiva-
mente para licitar os servigos; (iii) ndo tomou nenhuma medida para garantir emergencialmente
a manutencdo dos servicos (e a lei dispde de instrumentos para isso como as dispensas de licita-
¢ao); (iv) esticou a corda no tempo para constituir uma situagdo emergencial; (v) se eximiu de

gualquer responsabilidade ao transferir o seu problema para o Poder Judiciario e para a UNIMED;

7 AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Volume I,, Almedina, Lisboa, 2001, pagina 42 e 43.
8NOVAIS, Jorge Reis, Contributo Para Uma Teoria do Estado de Direito, Almedina, Coimbra, Reedi¢do, Outubro, 2006,
paginas 98/99.
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(vi) revogou ilegalmente uma licitagdo, demonstrando que nao tem interesse em resolver a ques-
tdo em curto espacgo de tempo.

Assim como acontece nos demais Estados Democraticos de Direito que fundamentam seus
sistemas normativos na dignidade da pessoa humana, ndo ha qualquer duvida quanto ao reconhe-
cimento de que a protecdo da seguranca juridica goza no nosso Ordenamento Juridico do status
de principio constitucional. Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, quando do Julgamento da
Medida Cautelar n2. 2.900-3/RS, relatado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, foi taxativo ao
asseverar que: “A seguranca juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar
no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizagdo da propria ideia de Justica”.

Essa questdo é absolutamente relevante nao sé sob o ponto de vista constitucional, como
também sob a dtica da adequacdo a juridicidade de um ato administrativo visto sob as lentes dos
orgaos de controle. O Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, condiciona a legalidade das me-
didas administrativas excepcionais previstas em lei (como a que possibilita a prorrogacdo do con-
trato por periodo posterior a 60 meses) “aquelas situagées em que hd eventos graves e imprevisi-
veis para as quais ndo tenha contribuido a parte contratante” Isso consta de varias decisdes, como
a Decisdo 126/2002, da 12 Camara. A teor da Sumula 222 do TCU, “as Decisdes do Tribunal de
Contas da Unido, relativas a aplicagdo de normas gerais de licitagdo, sobre as quais cabe privati-
vamente a Unido legislar, devem ser acatadas pelos administradores dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.”

Neste caso, ndo ha nenhum evento grave, nenhum evento imprevisivel e o Municipio con-
tribuiu diretamente para a emergéncia ficta que invocou. O mesmo vale em relagdo a revogagao
da licitacdo. Ndo pode se beneficiar de sua inércia. A Administracdo Publica, note-se, tem o dever
de adotar todas as cautelas para evitar ou atenuar os danos que possam ser causados, por conta
disso, aqueles que, de boa-fé, confiaram no sentido do seu comportamento inicial, como é o caso
da UNIMED e das empresas que participaram da licitacdo. A andlise de casos mostra que nossos
Tribunais Superiores ndo tém hesitado em aplicar a proibigao de comportamento contraditério a

Administracdo Publica:

MS 31695 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL
AG.REG. EM MANDADO DE SEGURANCA
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ONAL — ESTABELECIMENTO, PELO EDITAL E PELA LEGISLACAO PERTINENTE, DE
PARAMETROS A SEREM RESPEITADOS PELO PODER PUBLICO (LEI N© 8.112/90,
ART. 59, § 29, E DECRETO N2 3.298/99, ART. 37, §§ 12 E 22) — DIREITO PUBLICO
SUBJETIVO A NOMEAGCAO — A QUESTAO DA VINCULAGCAO JURIDICA DA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA AO EDITAL — PRECEDENTES — CLAUSULA GERAL QUE CON-
SAGRA A PROIBICAO DO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO — INCIDENCIA
DESSA CLAUSULA (“NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM”) NAS
RELACOES JURIDICAS, INCLUSIVE NAS DE DIREITO PUBLICO QUE SE ESTABELE-
CEM ENTRE OS ADMINISTRADOS E O PODER PUBLICO — PRETENSAO MANDA-
MENTAL QUE SE AJUSTA A DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL FIRMADA PELO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL — MANDADO DE SEGURANCA DEFERIDO — INTER-
POSICAO DE RECURSO DE AGRAVO — RECURSO IMPROVIDO.

Decisdao

A Turma, por votagdo unanime, negou provimento ao recurso de agravo, nos ter-
mos do voto do Relator. 22 Turma, 03.02.2015.

LOTEAMENTO. MUNICIPIO. PRETENSAO DE ANULAGCAO DO CONTRATO. BOA-FE.
ATOS PROPRIOS.

- TENDO O MUNICIPIO CELEBRADO CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE LOTE LOCALIZADO EM IMOVEL DE SUA PROPRIEDADE, DESCABE O PE-
DIDO DE ANULAGAO DOS ATOS, SE POSSIVEL A REGULARIZACAO DO LOTEA-
MENTO QUE ELE MESMO ESTA PROMOVENDO. ART. 40 DA LEI 6.766/79.

- A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS IMPEDE QUE A ADMINISTRAGAO PUBLICA RE-
TORNE SOBRE OS PROPRIOS PASSOS, PREJUDICANDO OS TERCEIROS QUE CON-
FIARAM NA REGULARIDADE DE SEU PROCEDIMENTO.

RECURSO NAO CONHECIDO.

(REsp n. 141.879/SP, relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, jul-
gado em 17/3/1998, DJ de 22/6/1998, p. 90.)

Como se vé, o nemo potest venire contra factum proprium foi aplicado a Administracdo

Publica, por derivagao da sua reconhecida sujeicdo ao dever de se comportar segundo a boa-fé
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objetiva, insculpida no art. 422 do Cddigo Civil, fundamentada esta na lealdade e confianga reci-
proca entre as partes.

E importante registrar que o Sistema Normativo estabelece possibilidades para essas situ-
acoes emergenciais. Uma dessas solucdes é a contratacdo direta, sem licitacdo, quando ha emer-
géncia. E ai fica a pergunta: por qual motivo o Municipio ndo langcou mdo de uma contratacdo
emergencial (o correto, obviamente, teria sido licitar os servigos tempestivamente)? Receio dos
Org3os de Controle? O fato é que entre uma solucdo legal ofertada pelo legislador e outra que
carece de qualquer fundamento legal e esbarra em limites constitucionais relacionados a direitos
e garantias fundamentais da Contestante, o Autor preferiu a segunda.

O Tribunal de Contas da Unido ja sedimentou o entendimento de que a Administragao pode
realizar dispensa de licitacdo nessas hipdteses ou até pode convocar a empresa que ficou em se-
gundo lugar na licitagdo que deu origem ao contrato (Informativo de Licitagdes e Contratos n2.
324/2017 do TCU), s6 ndo pode compelir a empresa a ser mantida compulsoriamente numa rela-
¢do juridica.

Neste momento, a realizacdo de uma contratacdo emergencial (se necessario) com a em-
presa que ofertou a melhor proposta na licitacdo e foi habilitada seria justificavel também sob a
Otica do principio da economicidade.

Ha varias solucbes previstas no Ordenamento Juridico. Mas, o Autor preferiu uma que ndo

tem nenhum respaldo juridico.

4. DA POSSIBILIDADE DE ATUACAO DO TRIBUNAL DE CONTAS E DE DEFERIMENTO DE PROVI-
MENTOS CAUTELARES.

De plano, vé-se que é incontestavel a possibilidade de provocacdo do Tribunal de Contas a
fim de controlar e fiscalizar contratagdes publicas e procedimentos licitatdrios que em suas deter-
minacdes veiculem eventuais ilegalidades. O escopo maior de tal atua¢do, como nao deveria dei-
xar de ser, reside no imprescindivel caractere de protegao ao erario que se vislumbra a partir das
Cortes de Contas. Nesse sentido — e por elucidativo —, a simples mencao a paradigmatico julgado
do Supremo Tribunal Federal evidencia o possivel controle pelas Cortes de Contas de procedimen-

tos licitatodrios viciados, inclusive com o manejo de providéncias cautelares, conforme sera visto
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ao final:

PROCEDIMENTO LICITATORIO. IMPUGNAGAOQ. COMPETENCIA DO TCU. CAUTELARES. CON-
TRADITORIO. AUSENCIA DE INSTRUGAO.

1- Os participantes de licitacdo tém direito a fiel observancia do procedimento estabelecido
na lei e podem impugna-lo administrativa ou judicialmente. Preliminar de ilegitimidade
ativa rejeitada.

2- Inexisténcia de direito liquido e certo. O Tribunal de Contas da Unido tem competéncia
para fiscalizar procedimentos de licitacdo, determinar suspensdo cautelar (artigos 42 e 113,
§ 12 e 22 da Lei n2 8.666/93), examinar editais de licitacdo publicados e, nos termos do art.
276 do seu Regimento Interno, possui legitimidade para a expedicao de medidas cautelares

para prevenir lesdo ao erario e garantir a efetividade de suas decisbes.’

Transpondo a questdo ao ambiente estadual a luz da simetria federativa constitucional, é
certa, também, a possibilidade de manejo de provimentos acautelatérios pelo TCE/SP. Importa
destacar, pois, a especifica competéncia do Tribunal de Contas para, na fiscalizacdo de processos
licitatorios e contratagdes publicas, determinar sua suspensao cautelar a fim de prevenir lesdao ao
erario ou perpetuacdo de ilegalidades. De fato, é cedico que as Cortes de Contas, em sua atuacgao,
dispdem de mecanismos processuais aptos a instrumentalizar sua finalidade precipua: o aperfei-
coamento da gestdo publica e o controle do gasto publico e da adequacao de atos a juridicidade,
na esteira de Administracdo Publica proba e eficiente.

Em tal seara, e a titulo de exemplo de doutrina especifica sobre o tema, o Eminente Con-
selheiro do Tribunal de Contas de Pernambuco Valdecir Pascoal bem anota que o fortalecimento
do controle preventivo da gestao publica, exercido legitimamente pelos Tribunais de Contas, e,
especialmente, o consubstanciado por meio de medidas cautelares e aquele exercido sobre pro-
cedimentos licitatérios, € um caminho sem volta e tem contribuido para a efetividade do controle
e para a prevencao de ilicitudes.t®

De fato, os provimentos cautelares dos Tribunais de Contas, assim como nos tribunais

9 STF — MS 24.510/DF, Plendrio, Relatora Ministra ELLEN GRACIE, julgado em 19/11/2003, publicacdo em 19/3/2004;
10 pASCOAL, Valdecir. O Poder Cautelar dos Tribunais de Contas. In: Revista do TCU. n. 115. Brasilia: Tribunal de Contas
da Unido, 2009. p. 114.
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jurisdicionais, hdo de ser amparados em motivagao idénea e em indicios de provas materiais, como
ora se faz.

Some-se a isso o fato de que o colorido quase-jurisdicional*! do processo perante as Cortes
de Contas indica a necessidade de utilizagdao de mecanismos processuais aptos a resguardar direi-
tos ante a perspectiva de seu perecimento (in casu, tal mecanismo é concretizado pelo provimento
cautelar). Essa perspectiva é aumentada quando se tem em vista que o direito a ser resguardado
mediante cautela, no caso, representa nitida protecdo ao interesse publico e ao erario.

Ainda sobre o provimento de natureza cautelar no ambito da Corte de Contas, valida a
menc¢do ao voto do Ministro Celso de Mello no precedente exposto acima, que bem explicita a

incidéncia do poder cautelar como ora se pretende:

“Na realidade, o exercicio do poder de cautela, pelo Tribunal de Contas, destina-se a ga-
rantir a prépria utilidade da deliberagao final a ser por ele tomada, em ordem a impedir
que o eventual retardamento na apreciacdo do mérito da questao suscitada culmine por
afetar, comprometer e frustrar o resultado definitivo do exame da controvérsia. Ndo se
pode ignorar - consoante proclama autorizado magistério doutrinario (...) - que os provi-
mentos de natureza cautelar acham-se instrumentalmente vocacionados a conferir efetivi-
dade ao julgamento final resultante do processo principal, assegurando, desse modo, plena
eficacia e utilidade a tutela estatal a ser prestada. Assentada tal premissa, que confere es-
pecial énfase ao bindmio utilidade/necessidade, torna-se essencial reconhecer - especial-
mente em fungao do proprio modelo brasileiro de fiscalizagdo financeira e orgamentaria,
e considerada, ainda, a doutrina dos poderes implicitos - que a tutela cautelar apresenta-
se como instrumento processual necessario e compativel com o sistema de controle ex-
terno, em cuja concretizacao o Tribunal de Contas desempenha, como protagonista au-
tonomo, um dos mais relevantes papéis constitucionais deferidos aos 6rgaos e as insti-
tuicOes estatais”.

O que se pretende, assim, é a concessdo do provimento cautelar por esse Egrégio Tribu-

nal de Contas do Estado de Sao Paulo, inaudita altera parte, de forma a compelir o Municipio a

dar seguimento a licitacdo ou a tomar outra medida adequada a juridicidade, evitando-se a per-

petuacao do atual estado de ilegalidade.

Ressalta-se que as evidéncias trazidas por meio da presente Representacdo sdo por demais
suficientes para demonstrar, permissa venia, a antijuridicidade da situagao atual e da revogacao

da licitacao.

11 STF — MS 23550 — Relator Ministro Marco Aurélio — Relator para Acérddo Ministro Sepulveda Pertence — Plenario —
Julgamento em 4/4/2001.
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5. DOS PEDIDOS

Ante o exposto, requer o recebimento da presente Representagdo pelo Excelentissimo
Conselheiro Presidente deste Egrégio Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, com o seu pro-
cessamento nos termos da legislagdo de regéncia, a fim de que sejam adotadas as seguintes deli-
beracgoes:

a) a concessao, inaudita altera parte, do provimento acautelatério (tutela de urgéncia) no

sentido de determina que o Municipio dé seguimento a licitacdo ou tome outra medida ade-

quada a juridicidade, evitando-se a perpetuacao do atual estado de ilegalidade;

b) a notificacdo Municipio de Amparo, para que, querendo, apresentem seus esclarecimen-
tos
¢) no mérito, seja julgada procedente a Representacdo, a fim de que:

i. Municipio dé seguimento a licitacao ou tome outra medida adequada a juridici-

dade, evitando-se a perpetuacdo do atual estado de ilegalidade

Protesta pela juntada posterior de instrumentos de procuragdo e substabelecimento, no
prazo de até 15 (quinze) dias, com esteio no art. 104, §12, do Cdédigo de Processo Civil, aplicado
subsidiariamente aos processos que tramitam neste Egrégio Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo.

Por fim, requer que todas as notificacGes e intimagdes doravante realizadas sejam feitas
em nome de BRUNO LEONARDO PIRES REGIS DE CARVALHO, advogado, inscrito na OAB/PE sob
0 n?25.154, com endereco profissional na Rua Visconde de Suassuna, n2 639, Boa Vista, Recife/PE,
assim como e de maneira concomitante no endereco eletrdénico “bruno.regis@urbanovita-
lino.com.br”, sob pena de nulidade.

Nestes termos.
Pede deferimento.

Recife/PE, 25 de agosto de 2023.

BRUNO MONTEIRO COSTA BRUNO L. P. REGIS DE CARVALHO
OAB/PE 21.024 OAB/PE 25.154

redes sociais.
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