MUNICIPIO DE CAPINZAL — SC
ASSESSORIA JURIDICA

PARECER JURIDICO N° 0033/2017

De: Assessoria Juridica
Para: Setor de Compras e Licitagbes/Secretaria Municipal de Saude.
Objeto: Revogagdo do Processo Licitatério — credenciamento n°® 001/2017, Fundo

Municipal de Saude.

O Municipio de Capinzal, através do Setor de Licitagées langou o Processo
Licitatério na modalidade de credenciamento n°® 001/2017, cujo objeto consiste no
credenciamento de clinicas de fisioterapia para realizagcdo de sessdes de fisioterapia
clinica, neuroldgica, hospitalar e domiciliar, para os pacientes da Secretaria de Saude
do Municipio de Capinzal/SC.

Deflagrado o certame, comparece aos autos a Secretaria de Saude através do
memorando de n° 039/SMS/2017, solicitando a revogagao de referido credenciamento,
face a verificacdo de que os valores obtidos através dos orgamentos destinados ao
tramite interno para formacao do prego maximo, estavam muito acima dos valores

praticados no mercado.
E o necessario relato.

A presente questao deve ser analisada, primeiramente, a partir do conceito de
interesse publico. Nao é tarefa facil definir o que se deva entender por “interesse
publico”, havendo quem o defenda como verdadeiro topoi', um lugar comum (loci), e
que por isso mesmo dispensaria uma definicao mais precisa, até para facilitar sua

adequada e eficiente aplicagao?.
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Discorrendo acerca do tema, com propriedade, Bandeira de Mello sustenta que
o “interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem’ (grifos do
original)®.

Aprofundando o debate, Margal Justen Filho propoe uma conceituagao negativa
de interesse publico, ou seja, a partir daquilo que nao configura o conceito ou com ele

se confunde, a fim de chegar aquilo que poderia ser assim definido.

Primeiramente, defende que o interesse publico nao se confunde com o
interesse do Estado, ja que este é sim instrumento de realizagcdo daquele. O interesse
publico sequer é essencialmente de titularidade do Estado, ja que existem interesses
publicos ndo estatais, como o caso do chamado terceiro setor. Por outro lado, sob as
balizas de uma Constituigdo republicana e democratica como a nossa, nao se pode
entender o Estado sendo como instrumento de satisfagdo dos interesses publicos, ou

seja, a consecugao dos direitos fundamentais, instancia dltima de legitimagao da propria

estrutura estatal®.

Da mesma forma, “nenhum ‘interesse publico’ se configura como ‘conveniéncia
egoistica da administragdo publica”, ja que o chamado interesse secundario ou interesse
da Administragdo Publica ndo é publico, sendo sequer verdadeiro interesse, mas mera
conveniéncia circunstancial. Nem se confunde com os interesses do agente publico, que
deve pautar suas agbes segundo os interesses da coletividade abstratamente
considerada, e ndo interesses privados e egoisticos. O Estado “somente esta legitimado

a atuar para realizar o bem comum e a satisfagdo geral™®.

O interesse publico também nédo pode, por certo, ser qualificado como o
interesse da maioria da populacéo, o que afrontaria sobremaneira ao principio do Estado
democratico de direito, destruindo e marginalizando os interesses das minorias, em uma
perigosa supremacia ou ditadura dos interesses da maioria, esta quase sempre

eventual, sazonal e manipulavel.

O conceito de interesse publico, um conceito juridico indeterminado®, nao pode

ser resumido a uma questdo numérica, sob pena de afronta direta e extremamente
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perigosa ao principio do Estado democratico de direito. Nao se trata de um conceito
quantitativo, mas sim qualitativo, devendo ser entendido como o interesse coletivo

abstratamente considerado, a partir dos valores consolidados pelo sistema

constitucional.

O interesse publico é a expressdo dos valores indisponiveis e inarredaveis
assegurados pela Constituicdo. Nao se trata, pois, de buscar o interesse publico
(singular), mas os interesses publicos consagrados no texto constitucional, que inclusive
podem se apresentar conflitantes na conformacdo do caso concreto, o que exige
necessariamente uma ponderacdo de valores, a fim que resolver o conflito entre

principios no problema pratico.

Com inteira razao, portanto, esta Justen Filho quando defende que o conceito de

interesse publico envolve uma questo ética e néo técnica. “Ha demandas diretamente

relacionadas a realizacdo de principios e valores fundamentais, especialmente a

dignidade da pessoa humana... O ponto fundamental é a questao ética, a configuragéo

de um direito fundamental. Qu seja, o ntcleo do direito_administrativo ndo reside no

interesse publico, mas nos direitos fundamentais” .

Além do mais, a presente questdo deve ser analisada a partir das disposigoes
constitucionais que informam e vinculam toda a atividade administrativa, isto €, o regime
juridico administrativo constitucional, conforme decorre do art. 37, caput da Constituicao

Federal, in verbis:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

Como visto, a Administragdo Publica deve obediéncia aos principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
entre uma série de outros que marcam o regime juridico administrativo. Dentre estes, o

primeiro a ser referido é principio da legalidade.

O principio da legalidade compée historicamente o ordenamento juridico patrio

sob a assertiva de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
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senao em virtude de lei. O doutrinador José Cretella Junior, lembrando o magistério do

Jurista francés Léon Duguit, afirma que o principio da legalidade pressupoe:

No estado de direito, ou seja, que se admite ser governado pelo
direito, nenhuma autoridade pode tomar decisao individual que
nao se contenha nos limites fixado por disposicao geral, isto €&,
por lei no sentido material; para que um pais possua o Estado
de Direito, é preciso que exista alta jurisdicao, que retna todas
as qualidades de independéncia, imparcialidade e competéncia,
diante da qual possa ser apresentado recurso de anulagao
contra toda decisdo que tenha violado ou pareca ter violado o

direito.

Nenhum ato juridico é valido a nao ser que seja em
conformidade as regras editadas pelo Estado. Nenhuma
autoridade de nenhum dos Poderes pode tomar decisées que
contrariem normas validas do sistema juridico em que se
encontram. Mesmo a mais alta das autoridades deve 'suportar a
lei que editou', até que seja derrogada por outra mais recente.®

Alias, como ensina Celso Anténio Bandeira de Mello, “deve-se, desde logo,
comegar por frisar que o proprio Estado de Direito, como se sabe, € encontrar-se, em
quaisquer de suas feigbes, totalmente assujeitado aos paréametros da legalidade.
Inicialmente, submisso aos termos constitucionais, em seguida, aos proprios termos
propostos pelas leis, e, por ultimo, adstrito a consonancia com os atos normativos
inferiores, de qualquer espécie, expedidos pelo Poder Publico. Deste esquema,
obviamente, ndo podera fugir agente estatal algum, esteja ou ndo no exercicio de ‘poder’
discricionario™.

A lei é uma amarra a atividade administrativa, sendo que ao agente publico sé é
possivel agir com base na lei, em seus exatos limites e disposicées, sob pena de
ilegalidade e improbidade administrativa.

O processo de licitagao trazido a andlise desta Assessoria Juridica apresenta
situacdo que recomenda sua revogagao, a fim de bem resguardar o interesse publico e

cumprir os ditames especificos do Direito Administrativo.

A licitacao, conforme mandamento expressamente disposto no artigo 37, XXl da
Constituicao Federal, constitui-se no procedimento por exceléncia que precede a
contratagao de obras, compras, servigos e alienagées no ambito da Administracao

Publica, sendo norteada por uma série de principios constitucionais e
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infraconstitucionais, dentre os quais merecem um especial destaque os principios da

isonomia e da escolha da melhor proposta.

Em verdade, estes principios - decorrentes dos principios da impessoalidade, da
moralidade e da eficiéncia - sdo as diretrizes que justificam e representam a propria
esséncia das licitagdes, quais sejam: possibilitar que a Administragéo Publica alcance o
melhor contrato e possibilitar a apresentagdo de propostas pelo maior nimero de

interessados.

Mas nao se pode jamais perder de mira que o fim dltimo de toda licitagao é,
necessariamente, a satisfagao do interesse publico, finalidade inolvidavel e intransigivel

a toda atividade administrativa, quer vinculada, quer discricionaria.

Sao distintas as hipdteses de revogagéo e de anulagao. Segundo Margal Justen

Filho:

“a anulacdo corresponde ao reconhecimento pela prépria
Administracéo do vicio do ato administrativo, desfazendo-o e a
seus efeitos (acaso existentes). Ja a revogagao consiste no
desfazimento do ato porque reputado inconveniente e
inadequado a satisfagdo do interesse publico. Na revogacéo,
o desfazimento do ato administrativo ndo decorre de vicio ou
defeito. Alids, muito pelo contrario. Somente se alude a
revogagdo se o ato for valido e perfeito: se defeituoso, a
Administracao devera efetivar sua anulagdo. A revogagéo se
funda em juizo que apura a conveniéncia do ato relativamente
ao interesse publico. No exercicio de competéncia
discricionaria, a Administracdo desfaz seu ato anterior por
reputa-lo incompativel com o interesse publico. A revogacao
pressupde que a Administragdo disponha da liberdade para
praticar certo ato ou para determinar alguns de seus aspectos.
Depois de praticado o ato, a Administragao verifica que o
interesse publico poderia ser melhor satisfeito por outra via.
Promoverd, entdo, o desfazimento do ato anterior. A isso se
denomina de revogacgéo.” (In. Comentarios a Lei de Licitagbes
e Contratos Administrativos. 9. ed. Sao Paulo: Dialética, 2002, p.
438).

O caso presente trata-se de hipétese de revogacgao, sendo que sua possibilidade

esta expressamente prevista no art. 49 da Lei n. 8666/93, com a seguinte redagao:

Art. 49. A autoridade competente para a aprovacao do
procedimento somente podera revogar a licitagao por razdes de
interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta,
devendo anula-la por ilegalidade, de oficio ou por provocacao de
terceiros, mediante parecer escrito e devidament

fundamentado. f



Ainda, a Sumula 473 do Supremo Tribunal Federal — STF prevé a possibilidade

de revogacéao dos atos administrativos:

“Sumula 473 - A Administracdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles
nao se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao
judicial.”
No presente caso, langado o certame, sobreveio razdo de interesse publico
decorrente de haver-se constatado que os valores obtidos através dos orgamentos
destinados ao tramite interno para formagéao do prego maximo, estavam muito acima

dos valores praticados no mercado.
Tal fato restou consignado através do memorando n° 039, da Secretaria de

Saude, fato superveniente a demonstrar a impossibilidade de prosseguimento do
certame e o consequente pedido de revogacao.

Aqui denota-se louvavel gesto do gestor publico, que, de forma perspicaz, nao
negligenciou, e, mesmo diante de uma aparente legalidade, eis que os parametros para
formacao dos pregos maximos foram obtidos na forma da lei, vislumbrou possivel vicio,
diante da pratica de precos acima do valor de mercado, justificando-se plenamente a

solicitagao de revogagao, como forma de preservar o erario.
CONCLUSAO:

Diante de todo o exposto, o parecer juridico é pela possibilidade de revogagao

do certame pelas razdes de interesse publico acima mencionadas.
S.M.J, é o parecer que submetemos a vossa elevada consideragao.
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