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ILUSTRISSIMO SENHOR PREGOEIRO DA SECRETARIA MUNICIPAL DE GOVERNANCA E
COMPLIANCE DE ARMACAO DOS BUZIOS - RJ

Pregdo Presencial n.° 58/2023
Processo n.° 4303/2023

LOTE 1

FRACTAL GESTAO EM SAUDE LTDA vem, nos autos do Processo em
referéncia, relativo ao Pregdo Presencial n° 58/2023, apresentar suas Razées de Recurso,
contra a decisdo que declarou no Lote 1, permissa venia, absolutamente de forma ilegal,
desclassificada a Recorrente FRACTAL e vencedora a empresa MBI SERVICOS MEDICOS

LTDA, pelas robustas e irrefutdveis razées que seguem.
ESCLARECIMENTO INICIAL NECESSARIO

1-. Antes de adentrar ao mérito do recurso faz-se importante destacar, até
para delimitacdo do tema, que a decisdo do llustre Pregoeiro violou todos os critérios
exigiveis na andlise e julgamento das propostas, isto porque, de maneira inédita,
intencionalmente decidiu ndo seguir os critérios objetivos previamente fixados emLei e no
instrumento convocatdrio, ferindo por via reflexa o art. 41 da Lei 8.666/93 e o principio do
julgamento objetivo e, a0 mesmo tempo, até no seu limitado espaco discriciondrio, optou

por decidir e justificar por instrumentos e argumentos absolutamente falsos e invdlidos.

2-. A matéria cinge-se a reconhecimento ou ndo de inexequibilidade ou
exequibilidade de propostas. S6 existem duas formas de apurd-las, objetivamente
conforme o inciso Il do art. 48 da Lei 8.666/93 e o item 13.6.8-1 do instrumento

convocatdrio e, na hipétese deste ser mitigado (quando e somente guanto nenhuma

proposta os atenda), o estrito e limitado espaco discriciondrio previsto no item 13.6.8-2 do

edital que pressupde justificativas vdlidas e verdadeiras e, quando possiveis, calcadas no

instrumento convocatodrios.




3-. O Pregoeiro inexplicavelmente ndo fez uma coisa, nem outra.

4-. Dito isso, a fim de economia processual e enfretamento direito da
ilegalidade perpetrada pelo Pregoeiro ao desclassificar a proposta da Recorrente FRACTAL
e, do mesmo modo, aceitar a proposta da vencedora, deixa de fazero costumeiro resumo

dos fatos, uma vez que ja de amplo conhecimento da Administracao.

DA ILEGALIDADE DA DECISAO EM TODOS OS ASPECTOS

5-. Em que pese ndo ser necessdrios discorrer sobre os fatos, é relevante
apenas anotar erelembrar que o preco estimado pela Administracdo Publica para o Lote 1

erade R$ 8.765.917,85.

6-. Como dito brevemente, o Pregoeiro em seus préprios critérios criados,
dissociados da Lei e do edital, cometeu ailicitude aqui apontada e feriu direito liquido e

certo da Recorrente FRACTAL.

7- Sabe-se que o julgamento da proposta e da habilitacdo obrigatoriamente
devem seguir o critério objetivo fixado no instrumento convocatério e na Lei. Eisso que se

extrai dos principios fixados no art. 3° e no que determina o art. 41,ambos da Lei 8.666/63.

8- Outrossim, sabe-se que no que tange ao julgamento e verificacdo de
aceitabilidade e exequibilidade das propostas, na hipdtese de nenhuma proposta atender
aos critérios fixados no inciso Il ou no §° do art. 48 da Lei 8.666/93 hd um certo grau de
discricionariedade, a fim de dar espaco e certo grau de subjetividade as comprovagdes
inerentes a execugao, ao preco e a eventuais riscos, mas sempre com olhar nos objetivos

e critérios do edital, de forma a controlar essa subjetividade.

9-. Por conseguinte, sabe-se também que na eventual decisdo com algum

esteio discricionario, tal ato deve ser justificado e essa justificativa de ser vélida e

verdadeira, do contrario também € ato nulo.
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10-. Esse &, inclusive, ao argumento da “Teoria dos Motivos Determinantes”,

merecendo destaque a licio de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO.

“Desenvolvida no Direito francés, a teoria dos motivos determinantes baseia-
se no principio de que o motivo do ato administrativo deve sempre guardar
compatibilidade com asituagdo de fato que gerou a manifestacdo davontade.
E ndo se afigura estranho que se chegue a essa conclusdo: se o motivo se
conceitua como a prdpria situacdo de fato que impele a vontade do
administrador, a inexisténcia dessa situagdo provoca a invalidacdo do ato.
Acertada, pois, a licdio segundo a qual “tais motivos é que determinam e
justificam a realizacdo do ato e, por isso mesmo, deve haver perfeita
correspondéncia entre eles e a realidade”.

(Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.

104)

1-. No mesmo sentido, exorta MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO: “...quando
a Administracdo indicaos motivos que a levarama praticar o ato, este somenteserad valido

se os motivos forem verdadeiros...” (Direito Administrativo. 21 ed.. Altas, 2008. p. 207).

12-. De ver-se que o ato aqui impugnado sobre a exequibilidade ignorou por
completo o CRITERIO OBJETIVO e, quando e se, permitido a EXCEPCIONAL andlise
DISCRICIONARIA, ofertou na justificativa, motivos falsos e ndo lastreados por elementos

aferiveis e identificaveis.

13- Conquanto tenha ofertado uma justificativa ela ndo guarda respaldo no

edital, viola o principio da isonomia e do julgamento objetivo e é falsa.

14-. Expliquemos ponto a ponto.

DO CRITERIO OBJETIVO SATISFEITO PELA RECORRENTE FRACTAL

DADICCAO DO ITEM 13.8.6.-1.A
DA DICGCAO DO §1° DO ART. 48 DA LEI 8.666/93
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VIOLAGAO DE DIREITO LIQUIDO E CERTO DA RECORRENTE

15-. Embora parega que alguns dos argumentos a seguir depdem contra o
direito da Recorrente FRACTAL, ndo o fazem porque demonstram na verdade que a
decisdo ilegal tomada se deu ignorando todo e qualquer critério, seja objetivo,

discricionario ou valido.

16-. Logo, sem critério, ndo hd como admitir vdlida a decisdo que afastou a
proposta da Recorrente FRACTAL, tampouco referendar a decisdo que declarou a

Recorrida vencedora.

17-. Ja de inicio o Pregoeiro fixou que o valor referéncia para a declaracao

“objetiva” de inexequibilidade seria o equivalente a 50% do valor estimado.

18-. Eis, entdo, o primeiro vicio e o ilegal abandono dos critérios fixados no
edital, o que ja denota o descuido e discricionariedade de atos, até aquele momento
indiscutivelmente vinculados. Isto porque o edital € claro em estabelecer no item 13.6.8.1
que sdo inexequiveis os valores inferiores a 70% e ndo os 50% escolhidos pelo Pregoeiro a

seu bel-prazer.

19-. No entanto, impbe-se ser observado que esse 70% possuem critérios de
afericdo e estes estdo nos itens 13.6.8.1-a e 13.6.8.1-b, que nada mais sdao do que a
transcriacdo exata do §1° do art. 48 da Lei 8.666/93, de onde se extrai que o valor de

referéncia para exequibilidade é 70% do valor estimado (alinea “b”) ou da_média das

propostas superiores a 50% do estimado (alinea “a”).

20-. Em momento algum a Lei ou o edital fixaram o critério adotado pelo
Pregoeiro.
21-. Desta feita, o valor de referéncia OBJETIVA para verificagdo da

inexequibilidade na forma dos dispositivos acima indicados seria:
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a) 70% da médiaaritmética das propostas superiores a 50%
do valor estimado, logo:
a1) 50% de R$ 8.765,917,85 = R$ 4.382.958,50
a2) Propostas 50% superiores:
MBI - R$ 4.480.775,00
JMF - R$ 4.480.776,00
LIDER -Rs 4.480.776,87
Média R$ 4.480.775,95 (um dos valores de
referéncia)

70% do resultado desta média = R$ 3.136.543,16

b) 70% do Valor estimado, logo:

R$ 6.136.142,49

22-. Considerando, portanto, os critérios admitidos por Lei e pelo edital para
afericdo de exequibilidade, a alinea “b” ja seria descartada por ser maior e se aplicariaa
alinea “a”, qual seja, o valor de referéncia objetiva, conforme edital (13.6.8.1) e a Lei (§1°
do art. 48 da Lei 8.666/93), para afericao da inexequibilidade da proposta € o equivalente

a 70% da média das propostas superiores a 50% do valor estimado.

23-. Estabelecido de maneira irrefutdvel e absolutamente legitimo esse valor

em R$ 3.136.543,16, vé-se que a proposta da Recorrente FRACTAL no valor de R$

4.250.000,00 é objetivamente exequivel na exata forma do §1° do art. 48 da Lei 8.666/93

e, acima de tudo, do item 13.6.8.1-a do instrumento convocatdrio.

24-. Estando OBJETIVAMENTE dentro dos limites exigidos pelo edital, ndo se

pode falar em desclassificagao ouinexequibilidade. Na verdade, sequer poderia se falar em

necessdria comprovacao como foi feita e que somente ratificou a exequibilidade.
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25-. Se o resultado Idgico e matemdtico obtido com exclusivo esteio na Lei, no
edital e em seu valor estimado possam ter assustado o Pregoeiro, se trata de eventual e
possivel erro de estimativa, por defeito na fase interna do certame conduzido pela
Administracdo Municipal, no entanto, ndo pode ser alteado o critério de julgamento no
curso do certame para sustentar uma inexistente inexequibilidade da proposta da
Recorrente FRACTAL quando ela integral e de maneira absoluta atendeu o critério objetivo

fixado na Lei e no instrumento convocatdrio.

26-. Com efeito, sabe-se que oart. 48, Il da Lein.° 8.666/93 dispGe que somente

I”

a proposta “manifestamente inexequivel” deverd ser desclassificada, exigindo, no

entanto, ser necessdrio que seja “manifesta” e essa defini¢do se extrai no §1° do art. 48.

27-. Logo, se atendido os critérios fixados no §1° do art. 48 e no item 13.6.8-1-a
do edital, ndo ha manifesta inexequibilidade e via de consequéncia ndo poderia se

desclassificada.

28-. Nesse sentido, observe-se a sempre bem lancada doutrina do Eminente
Desembargador JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR, tirada do processo administrativo TJRJ

n.° 12.870/99, no ponto em que conclui, verbis:

“A Lei n.° 8.666/93, ao indicar o preco inexequivel como causa de
desclassificacdo de proposta, quadlifica-o de “manifestamente inexequivel’
(art. 48, 1l e §1°, com redagdo da Lei n.° 9.648/98). Significa que somente o
preco que se demonstrar ‘“manifestamente” inexequivel conduz a
desclassificacdo. O advérbio aponta a necessidade da prova inequivoca, que
convenca a Administracdo de que o proponente estd a cotar prego
insuficiente sequer para cobrir os custos da execucdo... E_indispensdvel

comprovdar-se_qgue_o_menor preco _cotado é impraticdvel, caso contrdrio

haverd de prevalecer.” (Comentdrios a Lei das Licitagdes e Contratacdes da

Administracdo Publica. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 507)
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29-. Mesmo que assim ndo fosse, uma vez que inexiste inexequibilidade da
proposta, apontando ainda uma doutrina mais radical do Professor MARCAL JUSTEN
FILHO, declara que a questdo do preco inexequivel é do particular, que, ndo conseguindo

executar o contrato com o pre¢o ofertado deve ser punido exemplarmente. Vejamos:

“A tendéncia deste comentarista é afastar o problema da inexeqiiibilidade,
ndo apenas no ambito do pregdo, mas em qualquer licitag¢do. A formulagio
de proposta inexeqiiivel é problema particular do licitante, que deve
resolver-se ou atravésde puni¢do exemplar (quando ndo for honrada) ou no

ambito da repressao a praticas de abuso econémico ...

A licitagdo destina-se — especialmente no caso do pregado - a selecionar a
proposta que acarrete o menor desembolso possivel paraos cofres publicos.
Logo, ndo hd sentido desclassificar proposta sob o fundamentode ser muito
reduzida. Ao ver do autor, a inexeqiiibilidade deve ser arcada pelo licitante,
quedeverd executar a prestacgdo nosexatostermos de sua oferta. A ausénda
de adimplemento a prestacdo conduzira a resoluc¢dao do contrato, com o
sancionamento adequado.” (Pregdo - comentarios a legislacdo do pregao

comum e eletrénico. 4 ed. Dialética, 2005. p 132)

30-. E, porisso, impde-se novamente defenderaqui que o ato, a decisdo violou
direito liquido e certo da Recorrente FRACTALem ser observado a Lei e o edital, bemcomo
o art. 4° da Lei 8.666/93, pois 0 Pregoeiro voluntariamente ndo deu vigéncia aos itens

13.6.8.1-a e a0 §1° do art. 48 da Lei 8.666/93, chamando-o a responsabilidade.

31-. Responsabilidade esta agravada pela pratica de ato ilegal e ao optar por
desconsiderar critério objetivo de julgamento para contratar proposta superior, mais

elevada, a comprometer o erario e a consecucao do interesse publico, violando de

maneira direta e injustificavel o principio da economicidade.
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32-. Nesse passo, no exercicio do poder de autotutela, imple-se a
reconsideracdo da decisdo ou sua reforma pela Autoridade Superior para classificar a
proposta da Recorrente FRACTAL, admitindo-a exequivel porque objetivamente atendeu
aos limites impostos de afericao previstos no item 13.6.8.1-a do edital e do §°1do art. 48 da

Lei 8.666/93, sob pena de nulidade defensavel pela via judicial.

DA JUSTIFICATIVA FALSA E INCOMPROVADA PARA O ATO DISCRICIONARIO
DA VIOLA(_AO DA ECONOMICIDADE
DA AUSENCIA DE VALORES UNITARIOS NO EDITAL
DA CONTRAPOSI(;AO A JUSTIFICATIVADOITEM 2.7 DOTR

33-. Ainda que, por um absurdo, se admita poder afastar a aplicagdo cogente
do item 13.6.8-1.a e da alinea “a” do §1° do art. 48 da Lei 8.666/93, a justificativa exposta
para ndo admissao da proposta da Recorrente FRACTAL ndo guarda respaldo no edital,

tampouco foi comprovadas de maneira fatica os motivos expostos.

34-. De inicio, considerando que o enfretamento desta tese pressupde que o
Pregoeiro, de fato e de direito ird ignorar o critério objetivo fixado no edital para afericao

de inexequibilidade, imp&e-se verificar alguns pontos.

35-. O primeiro é que a proposta tida como vencedora é apenas R$230.775,00

superior a ofertada pela Recorrente FRACTAL, o que corresponde a somente a menos de

5% de diferenca.

36-. Isso, sozinho, impde considerar que se uma é exequivel, a outra também o
é!

37-. N3o bastasse isso, em um segundo momento vé-se que sem valida

justificativa alguma estd optando por contratar preco superior, a ofender a

economicidade, o interesse publico, gerando prejuizo ao erario, seja pelo abalroamento

do critério objetivo, seja por decisao discriciondria injustificada.
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38-. E neste terceiro momento, verifica-se o porqué a decisdo € injustificada e

desprovida de suporte fatico. Assim justificou a decisao pela desclassificacdo:

Quanto a Empresa Fractal, a decisdo de nédo prosseguir com a groposta em quf:stﬁo es}é
alinhada aos principios da Administragdo Publica e aos disposmv:os legais pertinentes as
contratagdes publicas. Permanecemos a disposigdo para quaisquer esclarecimentos
adicionais que se fagam necessarios e abertos a recepgao de novas propostas que atendam
as exigéncias e critérios estabelecidos em edital.

Em face da andlise recente das condi¢des atuais e das necessidades especificas do nosso
projeto, foi identificada uma demanda premente por laudos neur9légicos c.iefalh.ados,
demanda esta majoritariamente advinda das mées das criangas atenc'indas. A exigéncia por
um especialista qualificado, detentor de um titulo em neuropediatria, tornou-se evidente
para atender a esta necessidade de forma adequada.

Entretanto, a proposta de remuneragdo atualmente em vigor para tal especialista encontra-
se substancialmente abaixo dos padrdes de mercado para profissionais com as
qualificagdes requeridas na nossa regido. Esta discrepancia resultou na f:olaboracﬁo com
um profissional que, apesar de seu comprometimento e competéncia, ndo possul 0O
Registro de Qualificag@o de Especialidade (RQE), comprometendo a plena realizagdo dos
objetivos do nosso projeto.

39-. A justificativa, com o perdao da expressao, é tao esdrixulaque sozinha ela

comporta e demonstra sua propria ilegalidade.

40-. Importante entdo relembrar que o edital no item 1.1 estabeleceu que o

critério de julgamento é pelo valor global por lote, e ndo unitario!

41-. De feita, o preco e a proposta ofertada deve ser ater ao valor global.
Diferentemente, como se observa na justificativa, o Pregoeiro adotou um critério ndo
fixado no edital, ndo estimado no edital, relativo a uma espécie de valor hora minimo, a ser

aceitavel para uma especialidade, a neuropediatria.

42-. Ora, além deste ndo ser o critério de julgamento do edital, o termo de
referénciando exigiu, ndoindicou ou mesmo advertiu sobre valores minimo aceitaveis para

hora do médico.

43-. Isso remete a primeira observacdo. Admitindo que a proposta da
Recorrente é apenas R$ 230.000,00 inferior da dita vencedora (por deducdo Idgica -
exequivel), esta dividida por 12 meses impde-se o pequeno valor de R$ 19.166,66, valor

impossivel, por qualquer justificativa, apto a ser dito como inexequivel, menos ainda a

justificar onerar o erdrio de maneirailegal e desnecessaria.
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44-. Mas é isso que fez o Pregoeiro, contrdrio a todas as regras do edital e
legitimas expectativas da sociedade, violando ndo sé o direito individual da Licitante

FRACTAL, como o direito coletivo.

45-. N3o é so. A alegacao do Pregoeiro de que o valor unitdrio da hora do
neuropediatra ndo esta de acordo, mesmo sem dizer ou informar qual seria essa minimo
aceitavel, ja que, repita-se, o edital ndo fixou, advém de uma suposta “experiéncia”’
anterior, de outro contrato, em que alega que, por valor |3 (seja ele qual for) ndo ser
substancial, ndo atrai neuropediatras, o que importou na contratacdo de pessoal sem essa

especialidade.

46-. Ora, 0 eventual descumprimento de um outro contrato ndo pode permear
0 julgamento objetivo ou até o discriciondrio da proposta nesta licitacdo. Nao. O que se
tem 3 vista é que o contratado, naquele outro, aparentemente nao o estd cumprindo na
integralidade, ndo ofertando médico com a especialidade e formagdo desejada e imposta

naquela avenca.

47-. Esquece-se o Pregoeiro que o prejuizo deve ser imposto ndo ao erario
(valor) ou a sociedade (deficiéncia de atendimento), mas sim aquele contratado que

deveria atender as exigéncias do seu contrato.

48-. Aqui, a alegacdo e “justificativa” do Pregoeiro pressupde, numa hipotética
situagcdo que e aRecorrente Fractal ndo disporia do médico especialista em neuropediatria,

poque o valor estd “baixo” (sabe se I3 qula seria o ideal) e ndo atrairia interessados.

49-. Mais uma vez, a Recorrente FRACTAL ao assumir o contrato passa a ser
responsdvel pelos seus custos e ird cumprir, sob a fiscalizagdo Municipal, os termos e
condicdes ali expostos, inclusive, no que tange oferta de 2 neuropediatras, logo, se isso
ndo ocorrer o problema ndo serd o preco cotado, mas o descumprimento contratual da

avenca assumida, simples assim.

50-. Outrossim, a agravar a insubsistente justificativa do Pregoeiro, vé-se dos

pontos, UM, de que o Termo de Referéncianem mesmo exigiu ou indicou qual a exata

forma de comprovacgao de especialidade em neuropediatria, logo, ndo pode desclassificar
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uma proposta por supostamente acreditar que ndo poderia contratar algum, DOIS, o
raciocinio do Pregoeiro vai também diametralmente de encontro com a justificativa

exposta pela Administra¢ao no item 2.7 do Termo de Referéncia, vejamos:

————

2.7 Importante registrar que o Brasil possui déficit de médicos, em especial em
determinadas especialidades, fazendo com que a forca de trabalho disponivel
seja bastante disputada pelo mercado. Esse contexto imprime maior
discricionariedade a categoria e permite que os profissionais possam optar por
melhores condigbes de remuneracgdo e trabalho. Assim, um dos modelos de
maior adesdo de profissionais médicos € a contratacdo de empresas que
fazem a gestdo do trabalho médico, nas quais os profissionais se associam
para a prestacdo do servico.

51-. De ver- que a Administragdo atenta aisso, ja na justificativa defendeu que
a forma de contratacdo escolhida, qual seja, empresas de gestdo médicavisa exatamente

suprir esse risco de desinteresse de eventuais especialidades.

52-. Isto porque a empresa ja tem corpo técnico médicos e expertise para as
atividades contratadas, logo, os valores individuais que o Pregoeiro supostamente tem
como referéncia (seja & quais forem), sem provar e sem respaldo no edital ndo se
sustentam também ndo guardam correlacdo com a justificativa exposta pela

Administracdo no item 2.7 do Termo de Referéncia.

53-. Enfim, por qualquer angulo que se observe a decisdo, vé-se que
objetivamente descumpriu o edital e ali, e ainda que sobrasse algum grau de
discricionaridade, apresentou justificativa para o ato absolutamente desprovida de
respaldo fatico e juridico, inclusive contrariando o préprio termo de referéncia, tudo a
impor a revisdo imediata da decisdo para admitir e aceitar a proposta da Recorrente
FRACTAL.

DO PEDIDO

Isto posto, a Recorrente FRACTAL requer a Vossa Senhoria se digne
conhecer e prover o recurso interposto para reformar a decisdo que a desclassificou no

Lote 1, admitindo sua proposta e, via de consequéncia, anulando os atos posteriores,

inclusive o que declarou vencedora a proposta da Recorrida, caso assim ndao entenda,

requer seja remetido a Autoridade Superior, bem como seja remetido esserecurso ao TCE-
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RJ como Representacdo de que trata o art. 113 da Lei 8.666/93, sem prejuizo das medidas

judiciais de controle do ato administrativo diante da violacdo de seu direito liquido e certo

a fiel observancia as regras objetivas do edital.

Termos em que,
Pede deferimento.

Rio de Janeiro, 03 de abril de 2024.
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