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A JUSTICA DO TRABALHO NO ESTADO DE MINAS GERAIS. UASG 080008

REF.: PREGAO ELETRONICO N° 90002/2024

Fladvio Henrique Ferreira Silva MEI , analista sénior em licitacdo, CNP] N°
52.521.238/0001-66, endereco eletronico licitarfh@gmail.com, com escritorio a Rua
Roberto Camilier n° 558 , aqui qualificada como RECORRENTE legitima participante do
Certame Licitatério acima referenciado, por seu representante legal, vem,
tempestivamente, a presenca de V. Sa., contra a decisdo que classificou a empresa
REURBIS CONSULTORIA MINAS GERAIS LTDA CNPJ 40.671.657/0001-03 nos
autos do Pregdo Eletronico em epigrafe, pelos fatos e fundamentos expostos a seguir.,
interpor o presente

RECURSO ADMINISTRATIVO

TEMPESTIVIDADE

Eo presente Recurso Administrativo plenamente tempestivo, uma vez que a intimagao para

da Decisdo Administrativa ora atacada se deu aos 29 dias do més de fevereiro de 2024. Sendo o
prazo legal para a apresentacao da presente medida recursal de 03 (trés) dias Uteis, sdo as razoes
ora formuladas plenamente tempestivas, uma vez que o termo final do prazo recursal na esfera
administrativa apenas se dara em data de 04 de margo do ano em curso, razdo pela qual deve
essa Douta Comissao Especial de Licitacao conhecer e julgar a presente medida.

DOS FUNDAMENTOS :
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Dever de autotutela da administracao :
Primeiramente, cumpre a parte recorrente ressaltar acerca do dever de autotutela atribuido

a Administracao Publica. Segundo o dever de autotutela, a Administracao tem o poder-dever de
controlar seus proprios atos, revendo-os e anulando-os quando houverem sido praticados com
alguma ilegalidade.

E nesta perspectiva que foram sumulados pelo Supremo Tribunal Federal os seguintes
entendimentos:

Sumula 346: A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

Sumula 473: A administracao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios

que os tornam ilegais, porque deles ndo 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

Tais simulas foram firmadas na Tese de Repercussao Geral que prevé que:

Ao Estado é facultada a revogacdo de atos que repute ilegalmente praticados; porém, se
de tais atos ja tiverem decorrido efeitos concretos, seu desfazimento deve ser precedido de regular
processo administrativo. [Tese definida no RE 594.296, rel. min. Dias Toffoli, P, j. 21-9-2011, DJE
30 de 13-2-2012,Tema 138.]

De igual modo, a jurisprudéncia da Suprema Corte dispde:

No caso dos autos, conforme destacado no acdérdao atacado, é incontroverso que o
impetrante foi convocado e nomeado apds expirado o prazo de validade do concurso publico. Desse
modo, como preconiza a propria Constituicdo Federal, a ndao observancia de concurso publico e
seu respectivo prazo de validade para a investidura em cargo ou emprego publico torna o ato nulo.
(...) E pacifico, nesta Suprema Corte, que, diante de suspeitas de ilegalidade, a Administracdo
Publica ha de exercer seu poder-dever de anular seus proprios atos, sem que isso importe em
desrespeito ao principio da seguranca juridica ou da confianca. (...) Nao subsiste o direito alegado
pelo recorrido, visto ser impossivel atribuir-se legitimidade a qualquer convocacgado para investidura
em cargo publico ndo comissionado realizada depois de expirado o prazo de validade do certame
apés a promulgacdao da Constituicdao Federal de 1988, sob pena de se transpor a ordem
constitucional e de se caminhar de encontro aos ditames preconizados pelo Estado Democratico
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de Direito. Entendo, por conseguinte, ndao ser possivel invocar os principios da confianca e da boa-
fé para amparar a presente demanda, uma vez que a matéria em questdo esta inserida na ordem
constitucional, a todos imposta de forma equanime. [ARE 899.816 AgR, rel. min. Dias Toffoli, 22
T,j. 7-3-2017, DJE 57 de 24-3-2017.]

E cedico que o principio da vinculag8o ao instrumento convocatério deriva do principio da
legalidade e da objetividade das determinacdes habilitatorias. Este principio impde a Administragao
e ao licitante a OBRIGACAO de obedecer as normas estabelecidas no Edital de forma objetiva,
mas sempre velando pelo principio da competitividade.

Dessa maneira, este principio vincula tanto a Administracdo quanto os interessados, desde
que, como salientado, as regras editalicias estejam em conformidade com a lei e a Constituicao.

Conforme o art. 5° da Lei n°® 14.133/2021 na aplicacao desta Lei, serao observados os
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do
interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia,
da eficacia, da segregacdo de fungdes, da motivacdo, da vinculacao ao edital, do julgamento
objetivo, da seguranca juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da
celeridade, da economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as
disposicoes do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro

QUALIFICACAO ECONOMICO-FINANCEIRA

Comprovacao da exequibilidade da proposta

A exequibilidade refere-se a possibilidade juridica e material de executar uma proposta,
sendo determinada pela licitude e viabilidade da sua execugao de acordo com os conhecimentos
técnicos disponiveis em um determinado momento.

O Inciso ITI do Artigo 11 da Lein.© 14.133/2021 estipula como um dos objetivos do processo
licitatdrio evitar contratacbes com precos manifestamente inexequiveis. Contudo, nao estabelece
um critério estavel para determinar os parametros pelos quais uma proposta pode ser considerada

Pagina 4 de 20
"Na arena pl,'{b[ica, o Agente de Contratagdo ndo é o guavdiﬁo do interesse coletivo, mas sim um ﬁe[ executor dajustig:a, obrigado anavegar pe[as aguas da [ega[idade, distante das margens da

vontade pessoal e das préticas proibidas, ancorando-se firmemente nas fontes do direito, sob o olhar vigilante da lei e da jurisprudéncia do Tcu." PREVALENCIA DA LEI SDBRE D EDITAL




//‘,' ——— I/' L
c‘j/h//iﬁ« Q’,%/)z-n'/ UE e /(/rrara, G/l "
Analista scuion em Ucdlacdo

inexequivel.

Uma decisao administrativa que busca afastar a inexequibilidade de uma proposta nao pode
basear-se em argumentos genéricos. Pelo contrario, para ser considerada minimamente
fundamentada, a decisdo deve abordar de forma especifica como e quais documentos
apresentados na proposta comprovam que os custos dos insumos sao compativeis com os do
mercado e que os coeficientes de produtividade sdo adequados a execugao do objeto do contrato.

A Instrucao Normativa SEGES/ME 73, de 30 de setembro de 2022, que dispde sobre as
licitacOes pelo critério de julgamento por menor prego ou maior desconto, na forma eletronica.

De acordo com Eduardo Guimardes, essa norma regulamentadora, embora apenas no
ambito federal, enfrentou a questdo e definiu que:

Instrucao Normativa SEGES/ME 73, de 30 de setembro de 2022

Art. 34. No caso de bens e servicos em geral, é indicio de inexequibilidade das
propostas valores inferiores a 50% (cinquenta por cento) do valor orcado pela
Administracao.

Paragrafo unico. A inexequibilidade, na hipotese de que trata o caput, so sera
considerada apds diligéncia do agente de contratacao ou da comissdao de contratacao,
quando o substituir, que comprove:

I - que o custo do licitante ultrapassa o valor da proposta, e

II - inexistirem custos de oportunidade capazes de justificar o vulto da oferta.

“Portanto, pela primeira vez encontramos na legislacao um parametro objetivo para
anadlise de exequibilidade de propostas nas licitagdes para aquisicao de bens e contratacao
de servicos em geral”, avalia ele. “A IN SEGES/ME 73 apresenta referéncias claras e
objetivas para que a Administracao possa realizar a devida diligéncia, no sentido de aferir
a exequibilidade das propostas apresentadas nas licitagdes”.

Sao elas:

75% do orcamento estimativo para obras e servigos de engenharia; e

50% do orcamento estimativo para aquisicao de bens e servicos em geral.
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Vejamos abaixo o quadro demonstrativo dos itens vencidos pela empresa RECORRIDA
neste certame, sdo eles:

Preco Preco %
Estimado Licitante Estimado

R$ R$
1.568,80 535,00 34,10%

Os itens submetidos a avaliacdo demonstram que aqueles inferiores a 75% nao
atendem aos requisitos estabelecidos,corroborando, assim, a inexequibilidade da proposta em
conformidade com a legislacdo vigente, especificamente a Lei n® 14.133/21 e o item 7.8.3 do
edital

Item 7.8.3 do edital ( pag 12)

7.8.3. No caso de servicos de engenharia, serao consideradas inexequiveis as
propostas cujos valores forem inferiores a 75% (setenta e cinco por cento) do valor orgcado

pela Administracao, independentemente do regime de execucao.

Se houver indicios de inexequibilidade da proposta de preco, ou em caso da necessidade de
esclarecimentos complementares, podera ser efetuada diligéncia, na forma do § 2° do art. 59 e
art. 64 da Lei n. 14.133/2021, para efeito de comprovacao de sua exequibilidade, podendo-se
adotar, dentre outros, os seguintes procedimentos:

1. Questionamentos junto a proponente para a apresentacdo de justificativas e
comprovacdes em relagao aos custos com indicios de inexequibilidade;

2. Verificagao de acordos coletivos, convengoes coletivas ou sentencas normativas em
dissidios coletivos de trabalho;

3. Levantamento de informacfes junto aos 6rgaos publicos competentes;

4. Consultas a entidades ou conselhos de classe, sindicatos ou similares;

5. Pesquisas em 6rgdos publicos ou empresas privadas;

6. Verificagdo de outros contratos que a proponente mantenha com a Administracdo ou
com a iniciativa privada;
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Auséncia de detalhamento de taxa de Encargos Sociais.
Em seu conteldo, as planilhas de custos identificam, fundamentalmente, dois grandes

grupos de gastos: os custos diretos e as despesas indiretas. Gastos, custos e despesas sao
conceitos basicos aplicaveis a contabilidade de custos, que, no escopo deste trabalho possuem as
seguintes concepgoes:

INVESTIMENTO

DESPLSA

CUSTO ou DESPESA DIRETA

AV feamtn o Serpenal que pode v facil e
amente dermficado 20 contrang
1ativo

Figura 1 Custos aplicados

Quanto a relevancia, a decomposicao do preco final em planilhas de custo, além de estimar
a despesa de determinada contratacao, auxilia a Administragao no controle do valor do contrato,
permitindo a identificacdo de indicios de inexequibilidade das propostas ou evitando o sobrepreco
de custos unitarios ou, ainda, inibindo a pratica do chamado “jogo de planilha”.

O modelo de planilhas de custos e formacao de pregos do STJ] possui uma estrutura
constituida por planilhas, quadros resumos, mdédulos, submodulos e itens. Todo esse sistema de
calculo visa compor o custo analitico de cada profissional, e, consequentemente, sintetizar o valor

total estimado da contratacao. E importante notar que todos esses elementos buscam nao s6 uma

l6gica integracdo dos custos para formar o preco da mao de obra, mas também manter uma
organizagdo e padronizacdo no ambito das contratacées do STJ.

Igualmente, a proposta da empresa deve apresentar o detalhamento de seus precgos.
Nao se trata de desclassificar a concorrente por discordancia de eventual insumo, posto
que tal rigor em nada contribui para a obtencao da “melhor proposta”. A demonstracao
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objetiva de todos os custos do empreendimento subsidia a Administracdo em eventuais
analises de exequibilidade da proposta. Também evita a ocorréncia de duplicidades de
encargos dispostos no orcamento e serve de lastro probatério para o discernimento de
futuros pleitos de reequilibrio econdmico-financeiro.

A Jurisprudéncia do Tribunal de Conta da Unido — TCU traz também inumeras deliberagdes
no sentido de que o projeto basico deve ser acompanhado de orgamento detalhado com todas as
composicoes de seus custos unitario

Acordao 1447/2007 — TCU - Plenario

Exija dos proponentes a apresentacdao da composicdao detalhada dos Beneficios e
Despesas Indiretas - BDI, bem assim dos percentuais de encargos sociais.

Exija que as propostas orcamentarias dos licitantes venham acompanhadas dos
respectivos memoriais de calculo, das composicoes de custo unitario de todos os seus
itens, da composicao detalhada do BDI, bem assim dos percentuais de encargos sociais.

Acordao 220/2007 Plenario

Exija dos proponentes a apresentacdao da composicdao detalhada dos Beneficios e
Despesas Indiretas - BDI, bem assim dos percentuais de encargos sociais. Exija que as
propostas orcamentarias dos licitantes venham acompanhadas dos respectivos memoriais
de calculo, das composicoes de custo unitario de todos os seus itens, da composicao
detalhada do BDI, bem assim dos percentuais de encargos sociais. (Encargos sociais e de
BDI) e com todos os demais documentos necessarios ao julgamento da licitacdo, em
cumprimento ao art. 43, incisos IV e V, da Lei n® 8.666/1993, nao se admitindo, sob
qualquer hipétese, a inclusdao posterior de nenhum documento ou informacao necessaria
para o julgamento e classificacdo das propostas, conforme os critérios de avaliacao
constantes no edital, em atendimento ao que dispoe o § 3° do citado artigo.

Acordao 110/2007 Plenario (Sumario)
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E irregular a classificacdo de empresa cuja proposta contenha falha na cotacdo de
itens relacionados a encargos sociais.

Acordao 2504/2010 -Marcos Benquerer

Em contratacdes de obras e servicos de engenharia, deve constar nos editais, além
do critério de aceitabilidade de precos unitarios, exigéncia para que os licitantes
apresentem as composicdoes dos precos unitarios dos servigos ofertados, bem como o
detalhamento do BDI e dos encargos sociais.

Na Proposta e nas planilhas de orcamento apresentada pela empresa RECORRIDA NAO
FOI APRESENTADO PLANILHA DE ENCARGOS SOCIAIS requisito solicitado pelo edital no item
7.10.1. Na planilha apresentada, foi registrado um salario base para o perito no valor de
R$ 4.000,00. No entanto, com a adicao de encargos sociais, o valor total ascendeu a R$
5.000,00. Isso representa uma diferenca de R$ 1.000,00, equivalente a um acréscimo de
25% em relagao ao salario base. A parte recorrida atribuiu essa diferenca aos encargos sociais,
porém, nao forneceu uma estratificacdo detalhada para justificar como esse valor foi alcancado. A
referida planilha pode ser visualizada na imagem abaixo (Figura 1).

Inconsisténcias e erros na planilha de BDI
O termo BDI em licitacao refere-se a Beneficios e Despesas Indiretas. BDI € um indice

aplicado sobre o custo direto de uma obra ou servico em uma licitagao, representando os custos
adicionais que ndo estdo diretamente relacionados aos insumos especificos da obra, mas que sao
necessarios para a execucdo do projeto. O BDI é expresso como uma porcentagem que é
adicionada ao custo direto para calcular o preco global da proposta.

Os custos diretos incluem materiais, mao de obra direta e equipamentos diretamente
associados a execucdo da obra. J& o BDI engloba os custos indiretos e os beneficios, como
despesas administrativas, impostos, lucro da empresa, despesas financeiras, entre outros. Ele é
utilizado para garantir que todos os custos associados a execucdo da obra estejam considerados
na proposta apresentada durante um processo licitatorio.

O BDI varia de acordo com as caracteristicas especificas de cada projeto e pode ser
negociado entre a empresa licitante e a entidade contratante, dentro dos limites estabelecidos
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pela legislacdo. E importante que as empresas compreendam bem os elementos que compdem o

BDI e que estejam em conformidade com as regras estabelecidas pelo TCU .

A Licitante devera preencher apenas uma tabela de BDI, a depender se a empresa €
onerada ou desonerada, ou seja, optante ou ndo do regime tributario do Art. 7° da Lei 12546/2011
(desoneracao de folha de pagamento).

Constatou-se o que segue:

A empresa RECORRIDA, aplicou um percentual de lucro de 34,84%. No entanto, este
percentual estd em contradicdo com a Lei 14.133/21 e com as decisGes judiciais emitidas pelo
tribunal, em particular o Acérdao TCU 2622/2013. Portanto, a aplicacao deste percentual de lucro
pela parte recorrida € questionavel a luz da legislacao e jurisprudéncia vigentes.

Importante registrar que, no caso dos custos indiretos e da margem de lucro é permitido
que as licitantes cotem percentuais individuais fora dos patamares definidos no edital, desde que
respeitado o resultado da soma do limite. Essa recomendacao foi oriunda do Acérdao n. 408/2019
- TCU - Plenario e do Parecer Juridico n. 379/2019.

Além disso a empresa lancou somente um indice total da aliquota do simples nacional de
5%. Este indice requer uma diligéncia por parte desta douta comissao de licitacao para verificar
sua autenticidade, uma vez que nao houve um detalhamento dos componentes que compdem
este indice. Portanto, é imperativo que sejam tomadas medidas para esclarecer esta questdo.
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DAS DISPOSICOES GERAIS

Aplicacao do principio do formalismo moderado nos processos

licitatorios

Venho, por meio desta, apresentar fundamentacao técnica justificando a auséncia
de "excesso de formalismo" na elaboracdo do referido recurso. Contudo, é necessario

esclarecer que a eficacia da Lei Federal n® 14.133/2021, que passara a regular todas as
contratacdes publicas, respeitados o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido (art.
59, inciso XXXVI, CF).

Registre-se, ainda, que ao longo do tempo, houve a edicao de leis esparsas versando sobre
determinadas tematicas relacionadas a licitacdo, tais como a Lei do Pregao (Lei Federal n©
10.520/2002), Lei dos contratos de publicidade (Lei Federal n® 12.121/2010), Lei do Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC (Lei Federal n°® 12.462/2011), Lei das Estatais (Lei
Federal n® 13.303/2016).

A presente peca recursal visa discorrer, a luz das disposicdes da Lei Federal n°® 14.133, de
10 de abril de 2021, sobre a necessidade de flexibilizar, no ambito das contratacdes publicas,
certas regras editalicias de cunho formal, adotando-se a hermenéutica constitucional que
estabelece a ponderacao de principios, especialmente no que tange a fase de habilitacdo, nela
inserida a habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificagdo econdmico-financeira e
regularidade fiscal e trabalhista.

Digno de nota as inovagoes trazidas pela nova lei de licitagdes (Lei Federal n® 14.133/2021)
que, destinando titulo especial aos principios, inclui expressamente os principios do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da
eficacia, da segregacao de funcdes, da motivagdo, da razoabilidade, da competitividade, da
proporcionalidade, da celeridade, da economicidade, além de orientar pela observancia do disposto
na Lei de Introducdao as Normas do Direito brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de
1942).

Por evidente nao se pretende esgotar no presente trabalho, sem desconsiderar seu relevo
e importancia, a analise de todos os principios e os desdobramentos que advém de sua aplicacao
nos procedimentos licitatérios, porquanto infindavel a atuacdo do operador do direito quanto a
esta tematica. Portanto, faz-se um recorte para tratar especificamente e de forma breve acerca
dos principios indispensaveis a compressao da celeuma que se pretende abordar, dando destaque
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ao principio do formalismo moderado, objeto central deste estudo, que sera tratado em topico
destacado dos demais principios.

Principio do julgamento objetivo

A atuacdo da administracao publica, deve, sempre que possivel, ser pautada por regras e
critérios objetivos, inclusive como forma de homenagear o principio da impessoalidade e, em
Ultima analise, do principio da isonomia. Por esta razdo, a Lei 8.666/93 buscou retirar do
administrador a subjetividade das escolhas no ambito das licitacdes publicas ao prescrever no art.
39, caput, da Lei Federal n° 8.666/93, que a licitacdo serd processada e julgada em estrita
conformidade com o principio do julgamento objetivo. Na Nova Lei de LicitacOes, Lei Federal n°
14.133/2021, o referido principio encontra-se expressamente previsto no art. 5°.

Art. 50 Na aplicacdo desta Lei, serao observados os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade
administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacao de
funcdes, da motivacao, da vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e do
desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposi¢cdes do Decreto-Lei n® 4.657, de 4
de setembro de 1942 (Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).

Nas palavras de Lucas Rocha Furtado “o julgamento objetivo significa, ademais, além de os
critérios serem objetivos, que eles devem estar previamente definidos no edital. Nao seria possivel,
por exemplo, querer a comissao de licitagcdo, durante a realizacao do certame, escolher novos
critérios ndo previstos no edital para julgar as propostas apresentadas.”.

Principio da selecao da proposta mais vantajosa para a administracao

Conforme se extrai da leitura do art. 39, caput, da Lei Federal n® 8.666/93, a licitacdo
destina-se a garantir a selecao da proposta mais vantajosa para a administracao. Na nova lei de
licitagcdo, a vantajosidade é prevista no rol de objetivos do processo licitatério (art. 11, inc. I). Esta
vantajosidade pode ser aferida tanto pela perspectiva econ6mica quanto pelo atingimento de
outros objetivos de valores distintos, que também refletem o interesse publico. A exemplo, é
possivel que o a vantajosidade recaia sobre o grau de sustentabilidade ecoldgica apresentada pela

proposta. Ao tratar acerca da conceituacdao da vantajosidade JUSTEN FILHOS elucida:
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“A vantagem caracteriza-se como a adequacao e satisfacdao do interesse coletivo por via da
execucao do contrato. A maior vantagem possivel configura-se pela conjugacdo de dois aspectos
interrelacionados. Um dos angulos relaciona-se com a prestacdao a ser executada por parte da
Administragdo o outro vincula-se a prestacao a cargo do particular. A maior vantagem apresenta-
se quando a Administracao assumir o dever de realizar a prestagao menos onerosa e o particular
se obriga a realizar a melhor e mais completa prestacao. Configura-se, portanto, uma relacao
custo-beneficio. A maior vantagem corresponde a situagdo de menor custo e maior beneficio para
a Administracao. ”

Principio da razoabilidade

Conforme preleciona José dos Santos Carvalho Filho, razoabilidade é:

“a qualidade do que é razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis,
ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de forma um pouco
diversa. Ora, o que é totalmente razodvel para uns pode ndo o ser para outros. Mas, mesmo
gquando ndo o seja, é de reconhece-se que a valoracdo se situou dentro dos standards de
aceitabilidade.” A afericdo desta razoabilidade, na atividade administrativa, é conferida
especialmente aos agentes publicos no exercicio de sua competéncia, sendo vedado ao juiz se
imiscuir na vontade da Administragdo, substituindo o juizo de valor conferido na situagdo in

concreto pelo seu préprio, sob pena de infringir o principio da separacdo dos poderes (CF, Art.

20). Ndo se estd aqui a tratar das situacdes em que ha inobservancia dos parametros e requisitos
legalmente impostos, pois nestes casos estariamos diante de violacdo ao principio da legalidade.

10 Como antecipado no prefacio deste tdpico, para melhor disposicdo do tema, as
consideracdes acerca do formalismo mitigado serdo tratadas em todpico distinto, sendo necessario
que se faca um recorte para tratar da teoria do sopesamento dos principios.

Do formalismo moderado

Nao se pode negar que o formalismo constitui importante medida de seguranca e
previsibilidade dos atos e contribui para garantir o devido processo legal e o cumprimento dos
direitos do particular e dos interesses da administracao. No entanto, deve-se ter em mente que o
processo administrativo, em especial o licitatdrio, ndo representa um fim em si mesmo, mas um
meio para o atendimento das necessidades publicas. Neste sentido, o professor Adilson Dallari
esclarece que “a licitagdo ndo é um concurso de destreza, destinado a selecionar o melhor
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cumpridor de edital”. Sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho leciona que: Nao se
desconhece que no direito publico é fundamental o principio da solenidade dos atos, mas as formas
tém que ser vistas como meio para alcangar determinado fim. Portanto, insistimos em que se tem
por criticavel qualquer exagero formal por parte do administrador. Se a forma simples é bastante
para resguardar os direitos do interessado, ndo ha nenhuma razdo de torna-la complexa. Cuida-
se, pois, de conciliar a seguranga dos individuos com a simplicidade das formas. Aqui, vale fazer

um pequeno recorte. E sabido que na atuacgdo do judicidrio ha historicamente um certo apego ao

formalismo. H3, inclusive, robusta critica a denominada jurisprudéncia defensiva, frequentemente
utilizada pelos Tribunais Superiores, que consiste na valorizagdao dos requisitos formais em
desfavor do direito discutido. Nesta seara, com o advento da Lei Federal n® 13.105/2015 (Cddigo
de Processo Civil), o legislador se ocupou em trazer uma nova perspectiva do direito, com o intuito
de privilegiar o conteido em detrimento da forma, adotando o principio da primazia da decisao de
mérito como norte a autorizar a sanabilidade de atos, a exemplo dos seguintes dispositivos,
extraidos da referida Lei: art. 49, art. 69, art. 932, paragrafo Unico, art. 933, art. 938, §§19, 2% ¢
40, art. 1.007, §§2° e 49, art. 1.017, 8§39, art. 1.029, §3°. Ndo obstante se reconheca subsistir
distingbes entre os processos judiciais e processos administrativos, estas diferencas apenas
evidenciam que o principio do formalismo moderado tem estreita afinidade com procedimentos
administrativos.

Diante deste raciocinio que se entende que o principio da formalidade nao pode ser utilizado
como barreira a concretizagdo da finalidade dos atos e tampouco pode ser exigido quando
dispensével, em especial, nos processos administrativos. E neste sentido que se orienta o TCU:
No curso de procedimentos licitatérios, a Administracdo Publica deve pautar-se pelo principio do
formalismo moderado, que prescreve a adocao de formas simples e suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados, promovendo,
assim, a prevaléncia do conteldo sobre o formalismo extremo, respeitadas, ainda, as praxes
essenciais a protecdo das prerrogativas dos administrados. (Acérdao 357/2015 Plenario. Relator:
Bruno Dantas. Data do julgamento: 04/03/2015) (nosso grifo)

Na evolucdo legislativa da matéria, a nova lei de licitacdes (Lei. 14.133/2021) consagrou
expressamente o formalismo moderado ao prever, no inciso II, do art. 12, que o desatendimento
de exigéncias meramente formais, que ndo comprometam a afericdo da qualificacdo do licitante
ou a compreensao do conteldo de sua proposta, ndo importara seu afastamento da licitagdo ou a
invalidacao do processo. Vejamos: Art. 12. No processo licitatorio, observar-se-a o seguinte: (...)
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III - o desatendimento de exigéncias meramente formais que ndao comprometam a afericdo da
qualificacao do licitante ou a compreensdao do conteldo de sua proposta ndo importara seu
afastamento da licitacdo ou a invalidagao do processo;

Diante de todo narrado é que se pode concluir que o principio do formalismo moderado
manifesta uma busca pela verdade real, no intento de privilegiar a finalidade em detrimento do
rigorismo formal, contudo, tal principio ndo pode ser adotado isoladamente, devendo ser
entendido como um elemento de um complexo normativo a ser sopesado pelo operador do direito
em relacdo aos demais principios que regem o direito publico, em especial - alinhando ao objeto
deste estudo - com os principios que norteiam as licitagdes publicas. O procedimento licitatorio
deve ser visualizado como meio para atingimento de uma finalidade publica primaria e ndo como
fonte de privilégio de determinados agentes que se revelam mais preparados para cumprir o edital,
mas ndo necessariamente o objeto do certame.

Nitidamente, a Lei Federal n® 14.133/2021 no art. 64 , veio trazer uma nova perspectiva
ao principio do formalismo moderado, previsto de forma implicita ante a timida previsdo do art.

43, §3° da Lei Federal n® 8.666/93, demonstrando a evolucdo legislativa da matéria e a

conformidade com o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema.

Inclusive o TCU publicou o Acdérdao n, 1211/2021 que flexibilizou tal regra, entendendo
pelo cabimento da apresentacao de documento novo para sanar ou esclarecer alguma questao
relativa a habilitacdo ou a proposta em decorréncia de algum equivoco ou falha da licitante no
momento da juntada dos referidos documentos, desde que tal documento confirme condicao pré-
existente a abertura da sessdo publica, vejamos:

Acordao 1211/2021 Plenario (Representacdo, Relator Ministro Walton Alencar Rodrigues)
Licitacdao. Habilitacao de licitante. Documentacao. Documento novo. Vedagao. Definicao. A
vedacdo a inclusdo de novo documento, prevista no art. 43, § 39, da Lei 8.666/1993 e no art. 64
da Lei 14.133/2021 (nova Lei de Licitagcdes), ndo alcanga documento ausente, comprobatério de
condicao atendida pelo licitante quando apresentou sua proposta, que nao foi juntado com os
demais comprovantes de habilitacdo e da proposta, por equivoco ou falha, o qual devera ser
solicitado e avaliado pelo pregoeiro.

O presente Acérdao estabelece duas condicdes para essa inclusao, de maneira a assegurar
a isonomia do certame, quais sejam:

1 - O pregoeiro deve fundamentar o ato de solicitacao de documento novo, indicando o que
deve ser esclarecido; e
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2 - O documento novo deve ter como propdsito apenas comprovar condicdo pré-existente,
ou seja, que a licitante ja atendia quando da data marcada para entrega dos documentos.

Cabendo ainda, no meu entendimento, com base no § 1° do art. 64, emitir despacho
fundamentado registrado e acessivel a todos, atribuindo aos documentos diligenciados a devida
eficacia para fins de habilitacdo e classificacdo.

Assim sendo, no caso de auséncia de algum documento habilitatdrio técnico proposta que
deveria ter sido entregue no inicio da licitacdo, comprobatério de condicao pré-existente do
licitante, como a Administracao devera operar?

Entendo que tal questao aqui relatada, deve ser muito bem regulada pelo edital de licitagao,
para se assegurar o tratamento isonOmico entre os licitantes, bem como a justa competicdo, em
acordo com o inciso II do art. 11 da lei 14.133/21, além de se evitar um possivel recurso
administrativo e a consequente possibilidade de atrasos ou ainda a judicializagdo do certame.

Portanto, a alegacao de "excesso de formalismo" carece de fundamentagao concreta
e, por conseguinte, ndao encontra respaldo na analise criteriosa da peca recursal em
comento. A observancia das formalidades essenciais ao processo licitatério ndo deve ser
confundida com excessos que, em ultima analise, comprometeriam a eficacia do sistema.

Por conseguinte, a presente insurgéncia recursal respeita os limites legais, mantendo-se
restrita a técnica processual sem que isso importe em uma barreira intransponivel ao direito
material discutido nos autos.

Da necessidade de observancia do principio vinculacao ao edital

Ab initio, cumpre frisar a necessidade de observancia do principio da vinculacdo ao edital,
qgue deve reger qualquer processo licitatério.

Sabe-se que o edital é a lei interna do procedimento licitatério, ndo pode ser descumprido
pela Administracao e deve ser observado por todos os licitantes para que concorram em igualdade
de condicdes. As regras do edital convocatério devem ser atendidas pelos licitantes para que
possam ser considerados habilitados.

Na licdo de Marcal Justen Filho (in Comentdrios a Lei de Licitagbes e Contratos
Administrativos, 92 ed., p. 64), “a Administragao tem liberdade para escolher as condicdes sobre
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o contrato futuro. Porém, devera valer-se dessa liberdade com antecedéncia, indicando
exaustivamente suas escolhas. Tais escolhas serdao consignadas no ato convocatorio da licitagcao,
que passara a reger a conduta futura do administrador. Além da lei, o instrumento convocatério
da licitacao determina as condicdes a serem observadas pelos envolvidos na licitacdo. A vinculagao
ao instrumento convocatoério complementa a vinculagao a lei."

A transgressao do edital marca a também violacao de principios aplicaveis a relacao entre
Administracdo e administrado. Ensina JesUs Gonzalez Pérez que a aplicacao da confianca legitima
possuUi 0s seguintes requisitos:

(a) ato da Administracao conclusivo o suficiente para provocar no afetado um dos seguintes
tipos de confianga:

(a.1) de que a Administracao atua corretamente,

(a.2) de que é licita a conduta que mantém com a Administracdo, ou

(a.3) de que suas expectativas como interessado sao razoaveis;

(b) que a Administracao, mediante sinais externos ainda que nao juridicamente vinculantes,
oriente o administrado a uma conduta;

(c) ato da Administracdo que constitua ou reconhega uma situagao juridica em cuja
perdurabilidade seja possivel confiar;

(d) causa idonea para provocar a confianga do administrado, o que nao podera ocorrer em
casos de mera negligéncia, ignorancia ou tolerancia;

(e) que o administrado cumpra com os deveres e obrigagcdes que Ihe incumbem no caso.

Do exposto, vé-se que o edital atende a tais pressupostos. Por meio dele a Administracao
comunica ao publico-alvo o interesse em licitar, divulgando as condicGes para ingresso,
permanéncia e vitdria na competicdo. Dai o porqué de a ofensa a vinculagdao ao edital implicar
também ofensa a protegdo da confiancga legitima.

Indiscutivel, portanto, que o edital vincula tanto a Administracdo Publica quanto os
participantes. Assim, o principio da vinculacao ao edital orienta ‘que a Administragdo e os licitantes
ficam sempre subordinados aos termos do pedido ou do permitido no instrumento convocatoério
da licitacdo, quer quanto ao procedimento, quer quanto a documentacdo, as propostas, ao
julgamento e ao contrato. Portanto, resta consagrado que o Edital Licitatorio é lei interna da
licitacdo. Por sua vez, a igualdade, principio primordial do procedimento licitatério, veda a
discriminacdo entre os participantes, sem que, contudo, impeca que a Administracdo ‘estabeleca

requisitos minimos de participacdo, desde que necessarios a garantia da execucao do contrato, a

seguranca e perfeicao da obra ou do servico, a regularidade do fornecimento ou ao atendimento
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de qualquer outro interesse publico, em conformidade com o previsto nos arts. 15, 62 e 63 e 33
da Lei 14.133, de 2021.

3. Leciona ainda, Hely Lopes Meirelles, que “Essa é a forma mais insidiosa de desvio de
poder, com que a Administracao quebra a isonomia entre os licitantes, razao pela qual o Judiciario
tem anulado editais e julgamentos em que se descobre perseguicao ou favoritismo administrativo,
desigualando os proponentes por critérios subjetivos de predilecdo ou repudio pessoal do
administrador, mas sem nenhum motivo de interesse publico e sem qualquer vantagem técnica
ou econbmica para a Administracao”

Conclusao

Desta feita, mostra-se imprescindivel para a validade do procedimento licitatério, a
observancia dos principios norteadores da Administracao Publica, e mais, ainda os
principios que norteiam o processo licitatorio.

DO PEDIDO

Todos o0s empresarios, ao participarem de licitagdes promovidas pelos entes da
Administracdo Publica, firmam termo de que conhecem as disposi¢cdes contidas nos editais que
participam. Sabem, por consequéncia, que declarar que possuem condicdes de participacdo sem
té-las, pode acarretarem sancdo.

Considerando o exposto, solicito respeitosamente a Vossa Senhoria que analise
minuciosamente todas as consideracdes apresentadas acima. Com a devida vénia, peco que
RECONSIDERE a decisao, avaliando as empresas em questao como INABILITADA neste certame,
pelos seguintes motivos:

1. A procedéncia do recurso e o deferimento;

2. Remessa deste recurso administrativo para uma instancia superior, caso seja
julgado improcedente, devidamente informados e com a devida reforma da decisao;

3. MANIFESTA-SE DESFAVORAVELMENTE a proposta da empresa RECORRIDA , no
presente certame, tendo em vista a auséncia de demonstracao de viabilidade economica
da proposta, especialmente nos itens elencados nos subtitulos em epigrafe.
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4. Diante disso, apresento uma fundamentacdo técnica que justifica a inexisténcia de
"excesso de formalismo" na elaboracao do recurso em questao. Nesse sentido, a alegacao de
"excesso de formalismo" carece de fundamentacdo concreta e, portanto, nao encontra respaldo
na analise criteriosa da peca recursal em discussdo. A observancia das formalidades essenciais ao

processo licitatério ndo deve ser confundida com praticas excessivas que, em ultima instancia,

comprometeriam a eficacia do sistema.

5. Inclusive, é de bom alvitre salientar que nos termos do art. 3°, do Decreto-Lei n.°
4.657/43: “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”; (grifamos).

Este requerimento visa a revisdao da decisao proferida, fundamentada nas irregularidades
identificadas no cumprimento do edital e das normativas em vigor.

Nesses Termos,

pede deferimento

Belém/PA, 19 de marco de 2024
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Flavio Henrique F Silva
Analista Sénior de Licitacdao
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