PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTAO

Centro Administrativo Arthur Pedro Miiller

ATA DA TOMADA DE PRECO 07/2022
Aos cinco dias do més de agosto de dois mil e vinte e dois, as onze horas, nas dependéncias da
Prefeitura Municipal de Portdo, a Comissdo de Licitagdo, apos analise das propostas financeiras pelos
setores técnicos, decidiu por classificar as licitantes conforme tabelas abaixo:

Empresa Lote 01 Class.
ESW CONSTRUCOES LTDA -EPP RS 559.205,62 1*
CONSTRUSINOS INDUSTRIA E COMERCIO DE ARTEFATOS a
DE CIMENTO LTDA B RlLSE,50 2
CW OBRAS E PAVIMENTACOES LTDA - EPP R$ 651.007,41 3*
SANENCO TERRAPLANAGEM LTDA - EPP R$ 754.797,45 +

Empresa Lote 02 Class.
ESW CONSTRUCOES LTDA — EPP RS 719.832,97 1°
CW OBRAS E PAVIMENTACOES LTDA - EPP R$ 725.919,60 b
SANENCO TERRAPLANAGEM LTDA - EPP R$ 838.790,17 3¢

O Setor de Engenharia constatou, em parecer técnico, parte integrante dessa ata, que as licitantes ESW
CONSTRUGOES LTDA — EPP e CW OBRAS E PAVIMENTACOES LTDA — EPP, néo apresentaram
a declaragio do BDI de 15% e que a licitante ESW CONSTRUCOES LTDA — EPP aplicou BDI
genérico de 24,03% para todos os itens da planilha.O edital estipula que serdo desclassificadas as
propostas, apenas que, apresentarem valor superiores ou irrisorios, aplicados os calculos do Art. 48 da
lei 8666/93. Assim, com base no parecer juridico, parte integrante dessa ata, decidiu-se pela
classificagio das empresas CONSTRUCOES LTDA — EPP ¢ CW OBRAS E PAVIMENTACOES
LTDA — EPP. Assim abre-se o prazo de cinco dias uteis para interposi¢do de recursos, onde ndo
havendo alteragdes fica declarada vencedora a licitante ESW CONSTRUCOES LTDA — EPP. A
licitante, caso de vencedora, devera adequar sua planilha financeira aplicando os indices de 15% do BDI
nos itens definidos no edital.Nada mais a constar. Portdo, 29 de julho de 2022.
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PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTAO

AVALIAGCAO PROPOSTAS FINANCEIRAS

Em resposta ao questionamento da Comissdo de Licitagdes referente as Propostas Financeiras das
empresas participantes do processo licitatério de Tomada de Precos 07/2022, temos que:

P.O. SANENCO | CONSTRUSINOS Cw ESW
Lote 1 754.979,45 754.979,45 640.948,30 651.007,41 559.205,62
Lote 2 838.790,17 838.790,17 - 725.919,60 719.832,97
TOTAL | 1.593.769,62 | 1.593.769,62 640.948,30 1.376.927,01 | 1.279.038,59

Das propostas apresentadas, temos que a empresa ESW Construgdes Ltda apresentou a melhor
proposta para ambos os Lotes, entretanto, apresentou somente uma composi¢do de BDI e demonstrou
em planilha orcamentéria a utilizagdo deste BDI Unico para todos os itens, em desacordo com o
proposto pelo edital. Acorddo 2622/2013 do TCU prevé a diferenciagdo de BDI de prestagdo de servicos
de pavimentagdo e BDI para aquisicdo de materiais.

A segunda melhor proposta para o Lote 1 foi dada pela empresa Construsinos Industria e Comércio de
Artefatos de Cimento Ltda, que apresentou pegas técnicas de acordo com o edital.

A terceira melhor proposta para o Lote 1 e segunda melhor proposta para o Lote 2 foi dada pela
empresa CW Obras de Pavimentacdo Ltda, que apresentou somente uma composicdo de BDI, porém,
em planilha orcamentdria é possivel verificar a utilizagdo de BDI diferenciado para os itens de aquisicdo
de materiais estando a planilha orgamentéria de acordo com o edital.

A quarta melhor proposta para o Lote 1 e a terceira melhor proposta para o Lote 2 foi dada pela
empresa Sanenco Terraplenagem Ltda, que apresentou pecas técnicas de acordo com o edital.

Portdo, 03 de agosto de 2022.
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PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTAO
PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO

TOMADA DE PRECOS 07/2022

OBJETO: SOLICITAGAO DE PARECER DO DEPARTAMENTO DE COMPRAS SOBRE BDI
PARECER PROCURADORIA GERAL DO MUNICiPIO DE PORTAO-RS

RELATORIO

Apresenta-se para parecer os autos do procedimento licitatério Tomada
de Pregos n?. 07/2022, destinagdo na contratagdo de empresa para execu¢do dos
servicos de pavimentagdo com blocos de concreto intertravados, drenagem pluvial e
sinalizagdo em ruas no Municipio, com o fornecimento de material e mio de obra,

subdivididos em lotes, atendendo solicitagdo da Secretaria Municipal de Obras.

Houve o questionamento da anélise do BDI das propostas.

E o relatério.

Nos itens 1, e 6.1.3 , na Tomada de Pregos 07/2022 com a seguinte

determinacao:

LOTE N° 02 - LOTEAMENTO NOVA
ESPERANCA: - Area Total: 3.936,15m? composto pela Rua
Divercino Lourengo, Rua Guabiroba e Rua Fortunato Besson. 1.2
- A licitante executard os servigos, objeto do presente edital, em
obediéncia ao orgamento detalhado, memorial descritivo,
memoria de calculo, especificagdes técnicas, cronograma fisico
financeiro global, calculo de BDI, planilha de composi¢des e de
Encargos Sociais e projetos, partes integrantes em anexo.

6.1.3 - O envelope n° 02 (PROPOSTA
FINANCEIRA) devera conter: a) Planilha de orgamento global,
discriminando os itens da obra, onde deverdo constar os
quantitativos, valores unitarios, indicando separadamente os

financeiro, declaragdo BDI e Encargos Socigi
deste edital;



PREFEITURA MUNICIPAL DE PORTAO
PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO

No presente processo que existem erros formais que nio comprometem a
licitagdo, tendo em vista que, o BDI representa um percentual muito pequeno

levando em conta o valor da obra licitada.

Conforme a andlise do Setor de Engenharia detectou que as Empresa ESW
Construgdes Ltda apresentou BDI Unico e a empresa CW Obras de Pavimentagdo
Ltda, que apresentou somente uma composicio de BDI, porém em planilha
orcamentaria é possivel verificar a utilizagdo de BDI diferenciado para os itens de

aquisicdo de materiais estando orgamentaria de acordo com o edital.

A PGM utiliza os mesmos fundamentos contidos no parecer do Doutor Margal
Justen Filho como aqui estivessem escrito que deixa de transcrever para evitar

tautologia, conforme material retirado do sitio: http://justenfilho.com.br/wp-

content/uploads/2008/12/mjf58.pdf :

Neste sentido, restando confirmado que os apontados equivocos no
planilhamento de custos caracterizam meros erros formais, sem repercussio na proposta
final, nesta hipdtese, ndo haverd prejuizo aos principios norteadores do processo
licitatorio, com vista a contratagdo da proposta de menor prego. Impde-se analisar a
questdao a luz dos principios que regem o devido processo licitatério, o que ndo se

confunde com suposto prejuizo ao erario.

E o parecer.

A consideracdo

OAB/RS 40.859






PARECER’

por MARCAL JUSTEN FILHO®

A Empresa X honrou-me com a solicitagdo de parecer relacionado com
questionamento sobre proposta que apresentou na Concorréncia no ooio - CPL,
promovida pelo Estado A, no interesse da Companhia Y do Estado A, e relacionado
com o subsistema produtor do Municipio B. Adiante se encontram os fatos e os
quesitos apresentados.

1 — OS FATOS E OS QUESITOS.

1 A Consulente participou da licitagdo referida e teve sua proposta
selecionada como vencedora do lote 1.

De acordo com o disposto no item 7.6.1.4 do Edital, a proposta da
Consulente abrangia um anexo contendo “Composicio de pregos unitarios, de acordo
com o especificado na Planilha Or¢camentaria..., discriminando os percentuais de BDI e
Encargos Sociais aplicados.” Também se exigia apresentacdo de demonstrativo da
composigao percentual para o BDI aplicado (item 7.6.1.6).

2 Apés realizada a contratagdo e iniciada a execugdo do objeto, foi
promovida auditoria do C. Tribunal de Contas da Unido, com exame inclusive dos
elementos do processo licitatorio. Foi levantada questao relacionada com informagdes
contidas no demonstrativo de BDI apresentado pela Consulente por ocasido da
licitacao.

Segundo a manifestagdo dos érgaos técnicos do TCU, haveria equivoco na
planilha evidenciadora do BDI da Consulente, que teria adotado “percentual genérico
de 47%, excessivo em relagdo ao estimado em outras adutoras’. Ademais disso, o BDI
teria contemplado “percentuais indevidos no tocante, pelo menos, do PIS (9,94% em
vez de 0,656%) e da COFINS (4,35% em lugar de 3,00%). Como se ndo bastasse, a
proposta teria adotado percentual genérico de 136% para encargos sociais, 0 que
superaria estimativas adotadas para execucdo de outras obras similares. Por
decorréncia, a proposta apresentada pela Consulente conteria valores superiores aos
cabiveis.

* Parecer publicado no ILC — Informativo de Licitagdes e Contratos, Curitiba, n.° 94, dez/2001,p. 996-
1024

* O autor é Professor Titular da UFPR, Doutor em Direito pela PUC-SP.



3 A Consulente, convocada a manifestar-se, identificou a existéncia de
equivoco na elaboragdo da planilha, mas pretende a prevaléncia dos valores nela
langados. Para orientar sua manifestagéo, solicitou a elaboragéo do presente parecer,
versando sobre os seguintes quesitos:

a) Qual a fungdo de planilhas demonstrativas de formagéo de precos e
custos, exigidas como anexos as propostas dos licitantes?

b) No caso concreto, o edital determinou a fungéo da planilha demonstrativa
de BDI?

c) E cabivel o licitante comprovar perante o Estado serem corretos os
valores numéricos contidos em planilha de BDI juntada com sua proposta,
desconsiderandose a equivocada denominagéoo da rubrica aposta?

d) A descoberta, apds encerrada a licitagéo e formalizada a contratagdo, de
equivoco na elaboragdo de planilha de BDI configura pressuposto para anulagéo da
contratagao?

e) A equivocada denominacéo rangada pelo licitante na rubrica de planilha
de BDI caracteriza vicio irreparavel, especiarmente estando langados corretamente os
valores numéricos correspondentes?

f) O Estado pode considerar como ervada de defeito relevante unia proposta
em virtude de mero equivoco forma, quando se comprovar que os desemboisos pre-
vistos pelo licitante correspondem aproximadamente aos valores constantes em
pranilha de BDI?

g) O Estado pode considerar como eivada de defeito relevante uma proposta
sob fundamento de que a esbmativa de encargos sociais € superior aquela adotada em
outras contratagcbes?

h) E juridicamente possivel o Estado padronizar margens de lucro dos
particulares para fins de contratagdo administrativa, tornando-as uniformes
independentemente das circunsténcias de cada contratacao?

i) Caracteriza-se defeito quando um lidtante elabora proposta com BOI
diverso daquele praticado pela prépria licitante ou por terceiros em outras licitagbes?

j) Cada licitante ¢ livre para avaliar, em cada caso concreto, a dimensao do
BDI correspondente e adequado a uma determinada obra?

Passo a responder.

Il— O EQUIVOCO OCORRIDO NA PANILHA DE BDI.



. 4 A Consurente encaminhou ao signatério inimeros documentos destinados
a evidenciar a ocorréncia de eluivoco especifico na elaboracdo do anexo contendo a
planilha de BDI. Adiante se expde a natureza e a extens3o do erro.

4.1 O Edital determinava a apresentacdo de pianilha de BDI, mas néo
continha um modelo formal, discriminando as varias verbas componentes dos custos
dos interessados. Logo, incumbia a cada licitante nao apenas formalizar a exposicéo
de seus custos diretos e indiretos, mas também compor graficamente o documento.
Caberia idendficar as diversas parcelas de composicio de custos diretos e indiretos.

4.2 A Consuiente montou uma tabela de BOI com perfil especifico, contendo
dois itens basicos. No item A, identificou a “bonificagdo” pretendida com uma taxa de
7%. No item B, arrolou despesas indiretas, discriminando quatro subitens, divididos, por
sua vez, em outras rubricas.

O subitem 3 foi denominado “impostos” e continha quatro previsées. Aludiu-
se a P13 (31), ISS (32), Cofins (3.3) e CPMF (3.4). As cargas fiscais correspondentes
que a Consulente langou foram, respectivamente, de 9,94%, 4,35%, 4,35% e 0,3%.

43 O -equivoco da Consulente n&o residiu propriamente no
dimensionaniento das Jas tributarias. O tem 3.1 continha a estimativa dos custos
correspondentes a diversos impostos federais, cuja incidéncia produzia reflexos sobre
a formagao do preco.

Ou seja, a execugdo da obra acarretaria o surgimento de obrigac6es
tributarias ‘entes a imposto de renda! a contribuicao social sobre o lucro e a P15. O
somatdrio da carga tributaria foi estimado pela Consulente em 9,94% o que
correspondia a uma avalia-correta e perfeita.

O problema foi que a rubrica do subitem 3.1 deixou de consignar que se
tratava de anger todas aquelas exagdes. Indicou-se apenas a figura do PIS, cujo
impacto econémicoinceiro & muito inferior a 9,94%.

Portanto, a questdo juridica reside em qualificar a situacdo existente,
identificando egras juridicas aplicaveis e o regime juridico a que a propria contratacdo
se submete.

il — A AUSENCIA DE EQUIVOCO DE FUNDO E A EVENTUAL DIVERGENCIA.

5 Antes de ir avante, é fundamental destacar que o presente parecer ndo
versara re a questao de fundo. Tomara em vista dados e informagdes produzidos por
autoridareconhecidas, no campo hscal e de auditoria.



i1 — A QUESTAO DO ITEM 3.1 DA PLANILIIA DE ODL.

6 Segundo as informagdes transmitidas ao signatario, ha alguns fatos
inquestionaveis ‘controversos, a saber:

- a carga fiscal incidente sobre as atividades envolvidas na contratagdo
abrange n3o apenas o PIS, mas também outros tributos;

- a estimativa de 9,94%, contida no item 3.1 da pianilha de BDI, corresponde
de modo muito préximo ao impacto tributario gerado pelo PIS, pelo Imposto de Renda e
pela Contribuigio social sobre o Lucro (dentre outros tributos), sobre o resultado a ser
apurado pela Consulente na execugéo do contrato.

ll.2 — A QUESTAO DO ITEM 3.3 DA PLANILHA DE BDI.

7 Ademais disso, as mesmas informag¢des dao conta de que o custo indireto
da FINS, incidente sobre as diversas atividades abrangidas na execugao do contrato,
nao identifica com a aliquota nominal do aludido tributo. Ou seja, a aliquota da COFINS
é de mas a incidéncia do tributo no caso acarretara custo diverso, Segundo parecer de
presa especializada, o custo efetivo atinente @ COFINS serd de 4,41% — muito
proximo estimativa realizada pela Consuiente por ocasibo da elaboragcdo de sua
proposta. Como dito a, a Consulente consignou a taxa de 4,35% para o referido
encargo fiscal.

1.3 — SINTESE: AUSENCIA DE ESTIMATIVA INCORRETA.

Os dados expostos por entidade especializada afastam a tese da
apropriacao levida ou inadequada de verbas na composi¢ao de custos da Consuiente.
Existiu erro, mas nao de fundo. Ndo se tratou de estimativa de despesas inexistentes,
mas de omissdo da correta descricdo dos valores que compunham o custo da
Consulente.

Dai resulta que a controvérsia deve ser examinada especialmente sob o
enfoque da incorreta indicagido da abrangéncia das verbas e, ndo propriamente, da
superestimativa de alguma despesa.

IV — A EVOLUGAO DO PENSAMENTO JURIDICO ACERCA DO FORMALISMO EM
LICITACAO.

9 O exame da evolugao historica da interpretacao-aplicacdo da Lei n° 8.666
comprova a prevaléncia de tendéncias comuns a todos os ramos do Direito no tocante
ao formalismo.



IV.1 — A FORMA E O DIREITO.

10 Em todas as manifestagdes juridicas, a forma apresenta enorme relevo.

Mas a forma é de extraordinaria relevancia no tocante aos atos juridicos propriamente
ditos.

10.1 O critério diferencial entre fatos e atos juridicos se vincula a existéncia
de um vinculo com a vontade' de um suijeito de direito.

Os fatos juridicos s&o ocorréncias verificadas no mundo, aptas a produzir
efeitos juridicos, mas caracterizadas juridicamente como eventos puramente externos,
destituidos de relagdo com a vontade de um sujeito. Assim, uma ocorréncia puramente
natural pode ser qualificada como fato juridico, na medida em que o Direito preveja
que essa mera ocorréncia externa desencadeara determinados efeitos juridicos,
independentemente da participagédo de vontade humana. Assim, por exemplo, um
terremoto pode ser fato juridico impeditivo da exigibilidade de uma obrigagéo.

Muitas vezes, eventos relacionados com o ser humano s3o tomados pelo
Direito como meros fatos juridicos. Isso se passa quando é dada relevancia a
qualidade de eventos da natureza. E o caso da morte, que se constitui em fato juridico
para inumeros efeitos. O mesmo se passa no campo tributario, em que a configuragéo
de um fato signo-presuntivo de riqueza é suficiente para produzir o nascimento de
obrigac¢es tributarias. E tradicional a utilizagdo da expressao fato gerador, indicando
que se trata de um fato juridico.

Ja os atos juridicos se configuram como eventos relacionados a vontade de
uma pessoa. Significa que o ato juridico € uma ocorréncia materializada no mundo
fisico como emanagdo da vontade de um sujeito. Nesses casos, é relevante para o
Direito ndo apenas a ocorréncia externa, fisica. Alids, € muito mais importante para o
Direito a vontade interna do sujeito, a qual consiste no real fundamento da produgéo de
efeitos juridicos. Na classica licdo de Enneccerus, Kipp e Wolff, tem extrema
importancia, légica e histérica, o tema de o ato juridico requerer “além da declaragéo,
uma vontade interna (vontade de negdcio) congruente com esta declaracdo (ou seja,
dirigida aos efeitos que se qualificam de efeitos desejados)”.?

Assim, por exemplo, o Direito Penal configura o crime como uma agéo
punivel na medida da culpabilidade. A auséncia de vontade pode eliminar a prépria

' Nao pode ser objeto deste parecer a analise do conceito de vontade, inclusive pelas derivagées nio
juridicas, de natureza biolégica, envolvidas. A afirmag&o da vontade como um processo psicolégico livre
néo significa ignorar todas as disputas sobre o tema, nem importa tomada de posicio acerca das
diversas teorias, O que se afirma é que a vontade envolve um grau de incerteza e indeterminagdo muito
mais notaveis do que se passa com outros fendmenos naturais. Essa afirmativa até pode revelar-se, com
o progresso cientifico, como falsa. Alids, o estudo das menores particulas do atomo vai evidenciando a
absoluta imprevisibilidade e incerteza acerca do comportamento natural de certos elementos.

% Tratado de Derecho Civil, t. 1 — 2°, v. 1°. Trad. de Bias Pérez Gonzalez e José Alguer. Barcelona,
Bosch Editorial, 1981, p. 309 — original em castelhano.



configuragdo de um crime, tal como se passa com os atos dos inimputaveis. No direito
privado, adota-se regra explicita no sentido de que, “nas declaragbes de vontade se
atendera mais a sua intengao que ao sentido literal da linguagem” (C6d. Civil, art. 85).

10.2 Em termos muito amplos, poder-se-ia considerar que a forma consiste
no modo como algo se passa no mundo. Para fins juridicos, a forma consiste no modo
pelo qual se consuma um evento juridicamente relevante. Quando se consideram atos
juridicos em sentido préprio, a expresséo forma indica o meio pelo qual a vontade de
um sujeito se exterioriza no mundo externo.

10.3 Uma das diferengas fundamentais entre fatos juridicos e atos juridicos
se relaciona a questdo da forma. A diversa estrutura dos dois conceitos produz
decorréncias de grande relevo a proposito da forma.

Como um fato juridico se configura como mera ocorréncia no mundo
externo, a questdo da forma apresenta relevancia muito menor. Basta que o evento
ocorra no mundo externo, por qualquer via, para serem gerados os efeitos juridicos a
ele vinculados. Suponha-se a questdo da abertura da sucesséo universal, que deriva
do evento morte da pessoa fisica. Para produgdo dos efeitos previstos pelo Direito, €
irrelevante a causa, o meio ou as circunstancias pelos quais se produz a morte. E
problematico aludir & forma para esses eventos puramente naturais, ja que a auséncia
de vinculo com a vontade humana conduz o Direito a acolher os eventos do modo
como se verificarem fisicamente. Qualquer disciplina juridica que ignore a realidade
puramente fatica incidird no ambito da ficgdo. O exemplo tradicional se reporta ao
Direito Romano, que considerava como morto o soldado capturado pelos inimigos. A
regra se destinava, especificamente, a autorizar a abertura da sucessé&o do cativo.

Totaimente distinta & a disciplina dos atos juridicos. O Direito considera
como relevante a vontade do sujeito. A forma do ato juridico € o modo através do qual
a vontade deixa de ser um processo psicoloégico puramente interno e se traduz numa
manifestacdo objetiva, no mundo externo. O Direito apanha esse evento externo, mas
ndo por reputalo relevante em si mesmo. A relevancia do evento externo é derivada da
sua aptidao a revelar a vontade de um sujeito.

IV.2 — O FORMALISMO E O DIREITO.

11 Um ato juridico somente se aperfeicoa através de manifestacdo externa,
fisica, da vontade. Mas a natureza intrinseca da liberdade humana e inerente a prépria
vontade acarreta a possibilidade de variagdes e escolhas inclusive quanto ao modo de
sua exteriorizagao.

Ou seja, a vontade humana é o fundamento que conduz o sujeito a agir ou a
nao agir. Mas a liberdade de escolha abrange n&o apenas essa opgéo. Atinge inclusive
os meios pelos quais uma agao ou omisséo se aperfeicoam. Portanto, a forma também



nao € sujeita & caracteristica da inevitabilidade® propria dos eventos da natureza, mas
apresenta-se indissociavelmente vinculada ao processo de liberdade que da identidade
a propria vontade humana.

Sob um certo &ngulo, poder-se-ia dizer que ha uma indissociavel vinculagao
entre as escolhas realizadas pelo ser humano e o meio de sua exteriorizacao. Até se
poderia supor que esse meio de exteriorizacdo pode ser tio relevante para o ser
humano quanto a prépria escolha entre agir e ndo agir. Muitas (seno todas as) vezes,
a decisdo do ser humano se fundamenta sobre o modo através do qual sua vontade se
exteriorizara. A forma através da qual a deciso se materializara esta intrinsecamente
relacionada com a formulagéo da propria decisdo. O mesmo se pode dizer quanto aos
efeitos frente a terceiros de uma certa manifestagcdo de vontade. Alias e nessa linha,
adquiriu grande prestigio a abordagem comunicacional (pragmatica) dos fenémenos
sociais juridicos e nao juridicos. Durante certo tempo, tornou-se uma maxima
generalizada a concepcdo de que “o meio € a mensagem” que refletiu concepgées
similares no ambito juridico. Chegou-se a aludir a “enunciados performativos”, em que
o resultado juridico pretendido era obtido através da forma através da qual se produzia
uma atuagéo externa.*

12 Dai deriva que o Direito pode disciplinar ndo apenas as manifestagdes da
vontade, como também o modo através do qual a vontade se exterioriza e adquire
existéncia no mundo fisico. Na medida em que o modo de exteriorizacéo é relevante
para o sujeito, também pode apresentar importadncia para a comunidade. Dai a
possibilidade de o Direito disciplinar ndo apenas aquilo que pode ou néo pode ser feito,
mas também o como esse algo podera ou nao podera fazer-se.

13 O grau de intensidade da disciplina juridica acerca do modo de
exteriorizagcdo da vontade do sujeito de direito propicia o surgimento do formalismo
juridico. Consiste na elevagdo da forma de manifestacdo da vontade humana em
categoria juridica auténoma, objeto de disciplina propria e especifica. Quanto maior a
preocupacgao do Direito com 0 modo de formacgao dos atos juridicos, tanto mais intenso
sera o grau de formalismo juridico.

Supondo-se que tal fosse possivel, a-absoluta auséncia de disciplina acerca
da forma dos atos juridicos por parte de um determinado ordenamento juridico
acarretaria a correspondente auséncia de formalismo juridico.

® Insista-se, ainda uma vez, que a expresséo inevitabilidade dos eventos da natureza ¢ utilizada muito
mais num sentido figurativo do que em termos reais. O que se pretende é destacar a submissio dos
eventos da natureza a processos de causalidade externos a vontade humana. Existe inevitabilidade
apenas no sentido de que ndo basta o ser humano querer para que tal influencie o desenrolar dos
eventos da natureza. J& as condutas humanas sdo relacionadas diretamente a esse querer.

* As referéncias bibliograficas acerca do tema s&o por demais amplas. Por todos, veja-se Georg F-lenrik
Von Wright (Norm andAction, 3~ reimpr. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1977), Tércio Sampaio
Ferraz jr. (Teoria da norma juridica, 2~ ed., S30 Paulo, Forense, 1986) e Maria Celeste C. Leite dos
Santos (Poder juridico e violéncia simbdélica, Sao Paulo, Cultural Paulista, 1985).



14 Ressalte-se que o formalismo juridico nao significa a auséncia de forma
para os atos juridicos. A vontade se manifesta através de certos modos. Portanto, todo
e qualquer ato juridico apresenta uma forma. O formalismo consiste n&o na exigéncia
de que os atos juridicos apresentem forma juridica, mas se configura como a imposigao
de que sigam determinadas formas juridicas como requisito para a produgdo dos
efeitos buscados pelo sujeito. O formalismo se caracteriza pela previsdo normativa de
que a vontade do sujeito apenas sera considerada juridicamente relevante quando
adotados determinados modos de exteriorizagao.

A graduacgdo do formalismo se relaciona com a amplitude maior ou menor
das exigéncias acerca da forma. A auséncia de formalismo se configura quando se
admite a adocdo de qualquer forma para a exteriorizagéo da vontade. Quanto menor a
liberdade assegurada aos sujeitos para escolha de alternativas para expressao de sua
vontade, tanto maior o formalismo. E assim se passa porque a reducdo da margem de
liberdade do sujeito para produzir escolhas acerca do modo de exteriorizacdo da
vontade reflete a idéia de que o como é mais importante do que o qué. A redugéo da
liberdade de escolha acerca da forma deriva da avaliagdo de que mais importante do
que a vontade é o modo pelo qual ela se exterioriza.

A ampliagcio do formalismo pode atingir o ponto em que haja uma Unica
opcéo formal para o aperfeigoamento do ato juridico. Elimina-se a autonomia da
vontade n&o através da exclusdo da liberdade de escolha acerca das condutas a
adotar, mas pela rigorosa disciplina sobre o modo de exteriorizar a escolha.

Mas o formalismo pode ultrapassar o nivel da pura e simples eleicdo de uma
Unica alternativa para a exteriorizacdo da vontade. Pode derivar no surgimento de
exigéncias destituidas de utilidade ou significagdo, o que se denomina de ritualismo
juridico.

O ritualismo é o maximo do formalismo, caracterizando-se quando a
producéo de efeitos juridicos € vinculada a um procedimento material consistente numa
sucessao rigida e imutavel de atos e formulas, cujo conteudo ndo € propriamente
relevante e o significado nem sequer necessita ser conhecido pelos interessados.

IV.3 - O FORMALISMO E A EVOLUGAO DO DIREITO.

15 De modo genérico, a evolugao cultural conduziu a continua e permanente
redugdo do formalismo juridico. Quanto mais simples e rudimentar uma ordem juridica,
tanto maior € o grau de formalismo. Essa asser¢do pode ser tomada como uma
espécie de postulado extraido da observacao antropolégica.

Assim, a comparagido das diferentes culturas demonstra que aquelas em
estagio mais rudimentar atribuem a forma importancia muito superior a reconhecida a
vontade propriamente dita. Assim, atribuem-se caracteres quase magicos a certas



formalidades, com a necessidade da pratica de rituais para a produgdo de efeitos

juridicos.

O estudo do Direito Romano propicia uma excelente avaliagdo dessa
evolugdo caracteristica em dirego a redugéo do formalismo. Nos primérdios, o Direito
Romano consagrava férmulas ritualisticas para a formagdo dos atos juridicos. Nao
bastava o consenso entre as partes contratantes, mas era imprescindivel a
concretizagdo de uma determinada solenidade. Segundo anota John Gilissen, o modo
usual de formacéo dos contratos era a stipu/aticx “um contrato formal, no sentido de
que era exigida, sob pena de nulidade, a troca de certas palavras solenes entre o
credor e o devedor”.’ Com o passar do tempo, esse formalismo foi sendo reduzido, a
ponto de admitir-se o surgimento de uma pluralidade de formas equivalentes entre si, &
escolha das partes, para a obtengdo de um mesmo resultado juridico.

16 Talvez o incremento do formalismo esteja diretamente relacionado a
auséncia de compreensdo dos processos psicolégicos humanos. A auséncia da
capacidade de raciocinio abstrato impede a compreensao da existéncia de categorias
imateriais, de conceitos puramente pensados, cuja existéncia independe da
materializag&o fisica. Quanto menos capazes de dominar categorias abstratas, tanto
maior € a exigéncia adotada pelas comunidades acerca do formalismo.

17 Portanto, a evolugdo histérico-cultural das civilizagdes vai-se orientando
para a sofisticacdo das categorias de raciocinio, com a ampliagido generalizada da
capacidade de raciocinio puramente abstrato. Isso permite a toda a comunidade
aperceber-se de que um mesmo resultado pode ser obtido através de diferentes vias
materiais — as quais sdo equivalentes entre si. As diferencas acerca da forma vao
sendo reconhecidas como irrelevantes, até se chegar ao ponto de admitir que uma
formalizagdo muito simpléria ou mesmo deficiente ndo impede a produgdo dos efeitos
juridicos visados pelo sujeito.

18 A civilizagdo ocidental testemunhou, por todos esses fatores, uma
continua e permanente redugdo do formalismo juridico. A medida que se produzia o
que se poderia denominar de elevagao da capacidade coletiva de raciocinios abstratos,
também se eliminavam as exigéncias de formalismo puramente ritualistico. Isso se
passou em todos os ramos do Direito.

19 Mas tal ndo significou que o formalismo tenha sido proscrito, por ser
reconhecido como produto de simploriedade ou incapacidade de compreensido mais
elevada dos conceitos.

O que se produziu foi a afirmagio de uma fungéo propria e adequada para a
forma no Direito.

> Introdugdo Histdérica ao Direito. Trad. de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa,
Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1988, p. 731.



19.1 Numa cultura rudimentar, impde-se o formalismo pela suposicao de que
as palavras magicas podem gerar efeitos juridicos autdbnomos. A forma seria suficiente
(ou indispensavel) para condicionar o destino dos fatos, eliminando a incerteza e a
inseguranca sobre o futuro. Isso significa a concepcéo da autonomia das formas.

19.2 A evolugéo juridica é caracterizada pela instrumentalizagdo das formas.
A expresséo indica o reconhecimento de que a forma ndo realiza, por si s6 e
geralmente, qualquer valor digno de preservagdo. Mais propriamente, a disciplina
juridica apenas pode preocupar-se com a forma se isso envoiver a realizagao de algum
valor juridico.

Portanto, admite-se que a forma pode apresentar grande relevancia em
algumas situagdes. Ha hipéteses em que a realizagcdo de importantes valores depende
da escolha do modo material de atuacdo dos interessados. Em muitos casos, a
consecucao dos valores sera sacrificada se algumas formas forem adotadas. Tutela-se
a forma como meio de realizagdo de valores, os quais seriam sacrificados em virtude
da alternativa adotada para exteriorizagdo da vontade do sujeito.

Ocorre que, na maior parte dos casos, a realizagdo dos valores
fundamentais independe da forma pela qual a vontade se materializa. A
instrumentalizacdo das formas abrange a concepcio de que os valores buscados
através da vontade devem ser prestigiados (ou reprimidos) em si mesmos. Na medida
em que a forma ndo seja condicionante da realizagéo dos valores prezados pela ordem
juridica, ela se configurard como questao juridicamente secundaria.

19.3 A instrumentalizagdo das formas assenta, ademais, no reconhecimento
de que a forma se relaciona com um valor juridico relevante, mas especifico. Consiste
na seguranga, o que significa uma margem de certeza acerca do conteiudo e da
extensdo da vontade do sujeito. Reconhece-se, entdo, que ha um valor juridico de
grande importancia entranhado com a questdo da forma. A disciplina acerca da forma
se orienta, entdo, a eliminar incertezas acerca da vontade do sujeito.

Veja-se que essa concep¢ao significa, em ultima analise, o reconhecimento
da preponderancia suprema da vontade. Tutela-se a forma como via de assegurar a
realizacdo da vontade. O formalismo juridico se orienta para assegurar que o modo
através do qual se exterioriza a vontade ndo propicie sua distor¢do. O formalismo é
norteado pelas concepgdes de eficiéncia e eficacia da vontade: o meio de manifestagao
nao pode frustrar a realizagdo da vontade que motiva e produz o ato juridico.

20 No Brasil, todos os ramos do Direito se encaminharam progressivamente
para a consagracdo do principio da instrumentalidade das formas®. E evidente que o

® Frente ao Direito Processual, a instrumentalidade das formas “quer que sé sejam anulados os atos
imperfeitos se o objetivo ndo tiver sido atingido (o que interessa, afinal, & o objetivo do ato, n&o o ato em
si mesmo)” (Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,



prestigio desse principio foi muito mais intenso no &mbito do direito privado do que no
campo do direito publico. Tal decorreu da amplitude do principio da legalidade.

20.1 E que, no tocante ao direito privado, prevalece o postulado de que
alguém somente esta obrigado a fazer ou deixar de fazer algo em virtude de lei. Por
isso, tudo aquilo que nédo estiver previsto como obrigatério nem proibido em lei se
presume como facultado. Logo, o siléncio legislativo acerca da forma é interpretado
como remessa a liberdade individual para escolha do meio de produgdo de um certo
ato juridico.

Ja no tocante ao direito publico, a configuragéo do principio da legalidade é
distinta. Adota-se a concepgéo de que a Administragdo apenas pode fazer aquilo que
estiver previsto em lei, o que significa que o siléncio legislativo importaria a vedagéo a
pratica de certo ato (ou adogdo de determinada forma juridica). Dai se extrairia que
uma certa forma juridica apenas poderia ser adotada quando tal estivesse autorizado
em lei.

Essa abordagem se afigura como insustentavel em face da evolugdo das
concepcgdes acerca do Direito.

20.2 Trata-se de reconhecer que a lei ndo esgota o universo do Direito,
integrado por normas juridicas orientadas a realizagcdo de valores fundamentais. O
principio da legalidade ndo pode ser uma via de exclusdo do compromisso da
Administragdo Publica com os principios e valores consagrados na ordem juridica.’

Ou seja, a Administragdo Publica ndo pode invocar o principio da legalidade
para legitimar condutas contrarias aos principios juridicos fundamentais. Isso se passa
especialmente quando se considera o siléncio legislativo. A omissdo de dispositivo
legal ndo autoriza a Administragdo a deixar de praticar as agdes necessarias a
satisfacdo dos valores tutelados pela ordem juridica. Se nao existe lei determinando a
adocéo de certa conduta, nem por isso a Administracdo Publica estd desobrigada de
tomar as providéncias necessarias a concretizacdo dos valores de mais elevada
hierarquia.

Isso significa uma espécie de releitura dé principio da legalidade,
transformado em principio da juridicidade. A Administragdo Publica somente pode fazer
aquilo que estiver previsto no Direito, ainda que isso nao se traduza na existéncia de
uma lei especifica sobre o tema.

20.3 Essa consideragdo se aplica aos diversos campos do direito puablico,
mas também a matéria de forma. Deve-se verificar a compatibilidade de determinada
forma com uma previséo legislativa ou com os principios juridicos fundamentais.

Teoria geral do processo, 16° ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000, p. 342).

” Por oportuno, lembre-se da previsdo do art. 2°, paragrafo unico, inc. 1, da Lei n° 9.784/99, que
determina a observancia do critério da “atuagdo conforme a lei e o Direito” nos processos
administrativos.



21 A questdo do formalismo nas licitagdes, especiaimente apos a vigéncia
da Lei n° 8.666, vem seguindo orientagdo compativel com as ponderagdes acima
realizadas.

21.1 Por ocasifio da entrada em vigor da Lei n° 8.666, destacou-se a
concepgao intensamente formalista que a acompanhava. Todos os aplicadores da Lei
de Licitacdes se preocuparam com a ampliagao do rigor a propoésito do formalismo.

21.2 A peculiaridade residia em que o formalismo n&o constou como
principio fundamental norteador do regime das licitagbes. Ao menos, o art. 3° ndo alude
ao formalismo. Ali consta, isto sim, a vinculag@o ao instrumento convocatério como um
principio fundamental, o que é reiterado em inumeros outros dispositivos (por exemplo,
arts. 41; 43, incs. IV e V; 44, 45). No entanto, vinculagdo ao edital ndo significa
formalismo. Nada impede que se interprete o edital como autorizando diferentes
solugdes para a forma. Nem ha obstaculo a que o proprio ato convocatério consagre
solucdes nao reconduziveis a uma concepgao estritamente formalista.

O art. 4°, paragrafo Unico, alude a caracterizagao da licitagdo como um “ato
administrativo formal” A expressdo é entranhada por inimeros equivocos, mas nao
indica por si s6 a opgdo pelo formalismo. Tratar-se de ato formal nao significa a
exclusdo da aplicagéo da teoria da instrumentalidade das formas.

223 Talvez fosse mais correto reconhecer que o formalismo estava
subjacente a regulacdo adotada pela Lei em relagdo a determinados assuntos. A
solugdo adotada a propdsito de inimeras questdes apresentava cunho formalista, o
que se caracterizava quando a Lei impunha solug8o formal unica para certas situacdes.

22 .4 A natureza excessivamente formalista da Lei foi objeto de insatisfagéo
genralizada. N&o obstante tal, as autoridades administrativas deram aplicagao ao
Estatuto das Licitagdes segundo um principio de estrito formalismo — o qual se refletiu,
inclusive, no contetido dos atos convocatorios.

Os resultados praticos dessa tendéncia logo se evidenciaram como
incompativeis com os principios norteadores da prépria atividade administrativa.
Produziu-se um fenémeno que o signatario denominou de “gincanizagdo das
licitagdes”. O rigorismo a proposito das formas propiciou o afastamento do critério da
vantajosidade como fundamento da selegéo da proposta vitoriosa. O éxito na licitagéo
derivava da habilidade mais intensa em atender exigéncias cuja utilidade era
desconhecida ou inexistente.

22.5 Passou-se a identificar, entdo, o fendémeno do formalismo
hermenéutico, ao lado do que seria o formalismo legislativo. A express&do “formalismo
hermenéutico” indica concepcao norteadora do processo de aplicagdo do Direito,
caracterizada pela prevaléncia de uma concepcéo formalista. Nesse caso, nao se trata
propriamente do fenédmeno do rigor legislativo acerca da forma. Existe a postura do



intérprete, favoravel a prevaléncia do formalismo. Portanto, o formalismo acaba por
prevalecer nio porque a lei o tenha assim determinado, mas como decorréncia das

concepgdes adotadas pelo agente encarregado de produzir a solugdo para o caso
concreto.

IV.5 — A INTERVENCAO DA JURISPRUDENCIA.

23 A jurisprudéncia, inclusive a oriunda do préprio Tribunal de Contas da
Unido, encarregou-se de mitigar alguns excessos, propiciando a extensdo ao campo
das licitagbes de técnicas e principios comuns a todos os ramos do Direito — e,
mesmo, a outras areas do préprio Direito Administrativo.

Uma série de decisbes do Superior Tribunal de Justica, produzidas nos anos
de 1997 e 1998, representou um passo significativo em diregdo a atenuacdo do
formalismo hermenéutico a propésito da Lei de Licitagdes.

IV.4 — A DISCIPLINA DAS LICITAGOES E O FORMALISMO.

O primeiro precedente talvez tenha sido o ROMS 6.198/RJ, julgado em 13
de dezembro de 1995, em que se afirmou que “Defeito menor na certid3o, insuscetivel
de comprometer a certeza de que a empresa esta registrada no Conselho Regional de
Engenharia, Arquitetura e Agronomia, n3o pode impedir-lhe a participagdo na
concorréncia”

Ao julgar o MS n°® 5.281/DF, o STJ assegurou a participacdo em certame
licitatério de uma licitante que apresentara documento estrangeiro vertido para o
vernaculo por um tradutor no estrangeiro.

Logo apés, houve o julgamento do MS n° 5.418/DF, em que se consignou
que o principio da vinculagdo ao edital ndo impedia “interpretacdo das clausulas do
instrumento convocatério pelo Judiciario, fixando-se o sentido e o alcance de cada uma
delas e escoimando exigéncias desnecessarias e de excessivo rigor, prejudiciais ao
interesse publico”

Alguns meses apods, foi julgado o MS n° 5.779. O STJ afirmou que “A
interpretacéo das regras do edital de procedimento licitatério nao deve ser restritiva.
Desde que néo possibilitem qualquer prejuizo & administragdo e aos interessados no
certame, € de todo conveniente que compareca a disputa 0 maior nimero possivel de
interessados...”

Na mesma data (9 de setembro de 1998), o STJ julgou 0 MS n° 5.361, em



que se reconhecia que “se editado o regulamento”® com extremo rigor, dificilmente

surgiriam licitantes. Nada estara a impedir o abrandamento das exigéncias legais,
suprindo, a Administragdo, certas exigéncias rebarbativas, em prol do interesse
publico”.

Questdao de grande repercussdo foi a disputa envolvendo a licitagao
promovida pelo TSE para aquisi¢do das urnas eletronicas. O tema foi levado ao STJ,
que denegou a ordem. Houve recuso extraordinario e o STF consagrou a tese da
irrelevancia de irregularidades menores. A decisdo foi proferida no ROMS n° 23.714-
1/DF, julgado em 13 de outubro de 2000. A ementa do acord&o esta abaixo transcrita:

“Licitacéo: irregularidade formal na proposta vencedora que, por sua
irrelevancia, nao gera nulidade”

Nesse caso especifico, discutia-se a auséncia de preenchimento de um
anexo da proposta. O licitante ndo informara os pregos unitarios atinentes a
determinados componentes das urnas eletrénicas, embora o edital tivess~ exigido
explicitamente o oferecimento dessa informacgao.

O STF acolheu o entendimento de que os dados omitidos ndo apresentavam
carater essencial para o julgamento das propostas, uma vez que o critério de
julgamento previsto no edital era o valor da proposta comercial. No voto do Mi
Septilveda Pertence, foi incorporado trecho das informagdes da autoridade
administrativa, langados nos termos seguintes:

“Se de fato o edital é a ‘lei interna’ da licitagdo, deve-se aborda-lo frente ao
caso concreto tal qual toda norma emanada do Poder Legislativo,
interpretando-o a luz do bom senso e da razoabilidade, a fim de que seja
alcancado seu objetivo, nunca se esgotando na literalidade de suas
prescri¢cdes. Assim sendo, a vinculagéo ao instrumento editalicio deve ser
entendida sempre de forma a assegurar o atendimento do interesse publico,
repudiando-se que se sobreponham formalismos desarrazoados”.

24 Tendéncia similar tem sido adotada pelo C. TCU — o qual, alias, também
rejeitara anteriormente impugnacgéo a mesma licitagdo para urnas eletrénicas (autos TC
011.764/ 1999-6), ainda que analisada a questao sob outro angulo.

Apenas para indicar julgados mais recentes, pode-se lembrar a Decisdo no
681/ 2000-Plenario (Rel. Mi Walton Alencar Rodrigues), em que se determinou a 6rgao
fiscalizado “que se abstenha de desclassificar propostas de licitantes com base em
critérios formais irrelevantes para a sua afericdo e ndo tragam prejuizo aos demais
licitantes ou & Adm inistracdo”.

8 expressao se refere ao ato convocatério.



B O tema voltou a consideragdo quando proferida a Decisio n° 1.065/2000-
Plenario. Dentre outras questbes, apontava-se a auséncia do preenchimento de um
campo especifico no formulario padronizado de proposta comercial, O voto do Mi

Adylson Motta acolheu a informag&o dos 6rgaos técnicos do TCU, no sentido de que se
tratava de defeito irrelevante.

Na Decis&o n° 17/2001-Plenario (Rel. Mm. Adylson Motta), foi adotado
entendimento de que “Falhas irrelevantes que n&o justificam o formalismo exacerbado
da inabilitag&o dos licitantes, sob pena de malferir o interesse publico”.

Na Decisdo n° 577/2001 (Rel. Mi Iram Saraiva), veio a tona questio
indiretamente relacionada ao tema considerado. Um edital determinava que as
planilhas de composicédo de custo tinham fungdo meramente informativa. Um licitante
impugnou essa férmula, sustentando que as planilhas tinham de ser consideradas
como elemento essencial para o julgamento. O 6rgéo fiscalizado esclareceu que o
critério de julgamento era o valor das propostas. As planilhas destinavam-se a eliminar
duvidas, em casos de controvérsia. Os 6rgéos técnicos do TCU respaldaram essa
op¢ao, destacando que eventual erro na planilha teria de ser assumido pelo licitante.
Quando o erro elevasse o valor ofertado, o licitante teria uma proposta menos
competitiva. Se o erro acarretasse a redugio do valor, o licitante teria de arcar com as
consequéncias. Esse entendimento foi acolhido pelo Plenario.

IV.6 — SINTESE.

25 Quando editada a Lei de Licitagbes, pds-se em destaque a forte disciplina
formalista albergada pelo legislador. As exigéncias acerca da forma deviam ser
rigorosamente cumpridas por todos os envolvidos, sob pena de inabilitagdo ou
desclassificagdo automaticas do interessado.

Com a evolugdo hermenéutica, essas concepgdes vém sendo revistas pela
prépria doutrina. A diferenciagdo entre irregularidades formais e vicios materiais vai se
afirmando. Exige-se que o defeito na conduta do licitante se traduza numa les&o ao
interesse publico ou dos demais licitantes, comprometendo os principios fundamentais
da atividade licitatéria.

Nem sempre é simples determinar o limite entre o vicio suprivel e o defeito
insanavel. Até se pode supor que determinados entendimentos adotados em casos
concretos, nos Ultimos tempos, tenham ultrapassado o limite do adequado,
correspondendo a um excesso tao reprovavel quanto aquele que prevalecia quando se
determinava a excluséo do licitante em virtude de toda e qualquer discordancia entre
uma proposta e as determinagdes legais e editalicias. Mas esse é o processo dialético
de aperfeicoamento juridico, através do qual se superam inadequagdes ou defeitos dos
diplomas legais.



O que se pode extrair dessa andlise é a firme e irreversivel afirmagéo da
insuficiéncia da constatacdo do defeito ou erro material na conduta do licitante.
Nenhum efeito juridico se pode extrair da pura e simples discordéncia entre a conduta
do licitante e o modelo legal-editalicio. Constatada a irregularidade, a Administragéo
tem o dever de examinar se houve infracio ao interesse publico ou comprometimento a
competitividade do certame. Ademais disso, deve apurar se o defeito comprometeu a
manifestacdo da vontade do licitante. E imperioso apurar se o defeito reside na forma
da manifestacdo da vontade ou na vontade propriamente dita. Se, ndo obstante o
equivoco quanto & forma, a declaragdo de vontade do licitante for adequada e
satisfatéria, ndo ha cabimento em impor alguma sanc¢do. A solugéo € aproveitar o ato,
identificando a vontade exteriorizada pelo licitante.

Essa alternativa ndo exclui, inclusive, a imputacdo dos efeitos do equivoco
ao proprio licitante. Se a irregularidade for habil a produzir consequéncias
exclusivamente na o6rbita pessoal do licitante, entdo sera descabido a Administragéao
interferir sobre a quest&o. Nao cabe a Administragao fiscalizar a organizagéo interna do
licitante, revisar calculos ou projecbes que traduzem expectativas de resultado,
determinar regras sobre remuneragdo dos empregados e diretores do licitante e assim
por diante. Isso se traduz em manifestagéo de autonomia empresarial insuscetivel de
disciplina externa.

Ressalte-se que tal entendimento nado foi cunhado para o caso concreto,
mas ja se havia exteriorizado formalmente em época anterior, tal como se extrai do
trecho abaixo indicado:

“A tendéncia deste comentarista € afastar o problema da
inexequibilidade, ndo apenas no ambito do pregdo, mas em qualquer
licitagdo. A formulagdo de proposta inexequivel &€ problema particular
do licitante, que deve resolver-se ou através da punicdo exemplar
(quando nao for honrada) ou no ambito da represséo a praticas de
abuso de poder econbémico (quando o sujeito valer-se de seu poder
econdmico para infringir a competigdo econdmica leal)”.?

V — A SITUAGAO CONCRETA EXAMINADA NO TOCANTE A CARGA FISCAL.

26 Tomando em consideracdo esses pressupostos, pode-se examinar a situagao
concreta.

V.1 OS TERMOS DO EDITAL.
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27 O ato convocatério determinava a obrigatoriedade da apresentacéo de
carta proposta, acompanhada de inimeras planithas. O subitem 7.6.1.3 previa que o
orcamento analftico deveria conter o valor global da proposta “... incluidos todos os
custos seja qual for o seu titulo ou natureza (fretes, encargos fiscais, comerciais,
sociais e trabalhistas etc.)”. O subitem 7.6.1.4 exigia a indicag&o da composi¢ao de
precos unitarios, inclusive discriminando os percentuais de BDI e Encargos Sociais
aplicados. No subitem 7.6.1.6, estava fixado o dever de apresentagso de demonstrativo
da composigao percentual para o BDI indicado.

Além disso, n&o se pode ignorar a disciplina contida no item 7.6.2, cuja
relevancia exige a transcrigdo da redagao literal do dispositivo, tal como se vé adiante:

“Considerar-se-a que os pregos fixados pelo licitante sdo completos e
suficientes para assegurar a justa remuneragio de todas as etapas dos
servigos, da utilizagdo dos equipamentos e da aquisicdo de materiais.
Considerar-se-a4, assim, que a n#io-indicagdo no conjunto de
composicdes de custos unitarios de qualquer insumo ou componente
necessario para a execugéo dos servigos conforme projetados, significa
tacitamente que seu custo esta diluido pelos demais itens componentes
dos custos unitarios, itens estes julgados necessarios e suficientes, e
nao ensejardo qualquer alteragdo do contrato, sob essa alegagéo”.

Diante desses pressupostos, afigura-se evidente a auséncia de procedéncia
do questionamento apresentado no douto relatério do C. TCU.

V.2 PRINCIPIO ALBERGADO NA LICITAGAO.

28 A conjugacao dos diversos dispositivos referidos no edital evidencia ter-
se adotado a opgdo da natureza meramente informativa das planilhas anexas a
proposta comercial. O licitante tinha o dever de formular proposta comercial, cujo valor
compreenderia a remuneragdo por todas as despesas necessarias a execucido do
objeto licitado — nos limites em que concebido. Portanto, os termos contidos nas
planilhas seriam insuficientes para influenciar o julgamento do certame.

Trés aspectos especificos do ato convocatoério devem ser destacados neste
ponto.

V.2.1 A AUSENCIA DE DISCIPLINA PUNITIVA NO ATO CONVOCATORIO.

29 Em primeiro lugar, o ato convocatério ndo previa que a existéncia de
algum defeito, incongruéncia ou inconsisténcia, nas planilhas acarretaria alguma



consequéncia para o licitante.

N&o estava previsto que a comprovagao do defeito na planhlha acarretaria o
refazimento dos calculos ou a eliminagdo do licitante. Quando muito, determinou-se
que a discordancia entre os pregos unitarios e globais se resolveria pela prevaléncia
dos primeiros. Nem havia a determinagdo de que a avaliagdo equivocada acerca do
BDI, por exemplo, redundaria na eliminagéo da proposta.

A auséncia de disposicio editalicia sobre a matéria acarreta a conclusao
juridica de que o conteudo desses documentos ndo apresentava cunho de relevancia
para fins de avaliagdo juridica da Administracao.

V.2.2 — A AUSENCIA DE MODELO DETERMINADO DE PLANILHAS.

30 Bem por isso, nem sequer existia um modelo determinado para a planilha
de BDI, o que somente se pode interpretar como indicio inequivoco da auséncia de
pertinéncia ou relevancia dessa questdo. A composi¢éo do BDI n&o traduzia alguma
manifestacdo relevante para o interesse publico. Exigia-se que cada licitante exibisse a
Administracio sua estimativa acerca dos custos e da margem de lucro, mas sem que
isso se evidenciasse como um fator de natureza fundamental.

Observe-se que o edital previu modelo para algumas planilhas, atinentes a
identificagdo de custos unitarios e outras parcelas. Mas n&o consagrou um modelo para
a planilha demonstrativa de BDI.

Se o edital reputasse que a planilha de BDI seria essencial ou se a ela fosse
reservada alguma funcdo relevante, entdo a Administragdo teria consagrado uma
formula padronizada. Existiria um formulario indicando todos os custos indiretos e a
margem de lucro, o qual seria objeto de escrutinio e verificagdo por parte da
Administracdo. Ao nao se adotar essa alternativa, consagrou-se a opgéo de que 0s
custos indiretos e a margem de lucro eram matéria de natureza privada. Incumbia ao
licitante produzir estimativa acerca dessas verbas, mas por sua conta e risco
exclusivos.

V.2.3 A DETERMINAGAO DA “DILUIGAO” DOS CUSTOS NOS DEMAIS ITENS.

31 Justamente por isso, o item 7.6.2 estabeleceu a irrelevancia da auséncia
de previsdo de alguma despesa (direta ou indireta) por parte do licitante. A regra era a
de que o valor ofertado pelo licitante seria suficiente e bastante para cobrir todas as
despesas necessarias a execug¢ao do objeto. Se alguma outra despesa se revelasse
necessaria, levando-se em conta os elementos considerados por ocasido da licitagao,
incumbiria ao licitante arcar com as conseqiéncias. Reputava-se que o custo
necessario ao enfrentamento de outras despesas estaria diluido em outros itens.



32 Ora, a regra do item 7.6.2 apenas poderia ser adotada na medida em que
a Administragéo tivesse admitido que as diversas rubricas continham nio apenas a
estimativa do custo correspondente, mas também uma margem adicional destinada a
remunerar outras despesas eventualmente nao indicadas de modo explicito e apartado.

Ou seja, o edital estabelecia um 6nus para o licitante, consistente em incluir
em suas estimativas todas as despesas possiveis, inclusive diluindo outros encargos
nos demais itens especificos.

V.2.4 A VALIDADE DA DISCIPLINA EDITALICIA.

33 Ressalte-se que essa alternativa de solugdo editalicia ndo pode ser
criticada nem como desconhecida da praxe administrativa, nem como invalida. Tal
como exposto acima, ao analisar-se a evolugdo jurisprudencial, ha pelo menos duas
manifestacdes das mais altas Cortes acerca da validade e corregéo dessa opcéo.

O STF reconheceu que a auséncia de preenchimento de uma planilha ndo
se constitui em defeito insanavel, prevalecendo o valor global ofertado pelo licitante. O
TCU avalizou o entendimento de que um edital pode determinar que a planilha é
meramente informativa, arcando o licitante com os efeitos econémicos negativos ou
positivos de erro no seu conteldo. '

V.3 AUSENCIA DE EFEITOS PELA ESTIMATIVA INCORRETA DO BDI.

34 As consideragbes acima conduzem, de modo inarredavel, a conclusido da
irrelevancia dos eventuais erros cometidos por um licitante acerca da estimativa de
BDI, no caso especifico da Concorréncia n° O0/O-CPL, do Estado A.

A omissao de despesas essenciais ou a inclusdo de despesas inexistentes
nado provocaria qualquer efeito juridico, no caso concreto. Nao seria possivel sancionar
o licitante por equivocos na composigdo do BDI. Nem caberia refazer o valor global
ofertado pelo interessado, sob fundamento de que uma certa verba fora incorretamente
estimada.

Um exemplo permite compreender mais adequadamente o raciocinio.
Suponha-se que um licitante tivesse omitido a previsdo acerca da incidéncia de um
certo tributo existente a época da licitacdo. Imagine-se que o equivoco consistisse em
supor que o ISS nédo incidiria sobre os servigos correspondentes. Portanto, o valor
ofertado pelo licitante seria insuficiente para cobrir determinada despesa indireta. Seria
possivel a Administracdo refazer o valor global ofertado pelo particular, para incluir a
despesa? Seria cabivel que o licitante, apds contratado, pleiteasse a modificagdo do
valor do contrato, produzindo-se compensagéo pelo montante da carga tributaria néo



prevista no BDI?

A resposta para ambas as indagagdes € negativa. Quando muito, poder-se-
ia aplicar o disposto nos arts. 44, § 30, e 43, caput, da Lei de Licitagdes. Se fosse
verificado que a proposta formulada pelo licitante seria insuficiente para cobrir seu
custo, a solugdo seria a desclassificagdo por inexequibilidade (alternativa de que
discorda, ressalte-se, o0 signatario).

O principio geral consiste em que o licitante arca com 0s efeitos de seus
equivocos. Se estimar valor insuficiente para cobertura de seus custos, o resultado
ser4 o prejuizo. Se estimar valor excessivo, correra o risco de derrota no certame, visto
que outros licitantes poderéo formular propostas mais competitivas.

O que nao se admite é que a Administracdo assuma o encargo de
~ compartilhar com o licitante a responsabilidade por dados e informagdes absolutamente
privados.

Ou seja, se um tributo tiver aliquota de 10% e o licitante supuser que ela
seria de 1%, o problema sera preponderantemente privado. Cabera a ele arcar com as
consequéncias derivadas do erro. Mas apenas se pode adotar essa concepgao na
medida em que seja ela valida também para a hipétese oposta. Ou seja, se a aliquota
for de 1% e o licitante considerar 10%, essa também é questdo alheia as
consideracdes da Administragao.

35 Portanto, a previsdo de valores superiores aos corretos, constante em
planilha de BDI, nunca poderia autorizar a Administragéo a desclassificar uma proposta
— a0 menos, huma situacdo tal como a ora examinada, tomando em vista a disciplina
adotada no ato convocatorio. Nem caberia a Administragdo imputar a proposta
qualquer defeito ou vicio, apto a produzir algum efeito juridico. Quando muito, poder-
se-ia supor que essa teria sido uma das alternativas buscadas pelo licitante para
promovera “diluigio de custos” determinada explicitamente no proprio edital. Em todos
os casos, o fundamental era o valor global da proposta (a partir dos pregos unitarios), o
qual seria considerado como o critério de julgamento. As informagdes constantes da
planilha poderiam ser relevantes para outros fins, tal como modificages contratuais
(por exemplo).

Tanto bastaria, portanto e data venha, para afastar as criticas apontadas no
relatério examinado. A pura e simples discordancia entre um dado constante de
planilha apresentada pelo licitante e as regras juridicas é insuficiente para produzir
algum efeito juridico especifico e peculiar. O principio da instrumentalidade das formas
retira do defeito o cunho de autonomia e suficiéncia para acarretar san¢ao ao licitante.

V.4 - A AUSENCIA DE CARACTERIZAGAO DE DEFEITO NO CASO CONCRETO.

36 Observe-se que, no caso concreto, nem sequer chegou a se caracterizar



erro da Consu lente acerca dos custos.

As estimativas contidas na planilha, segundo as informagdes e os
documentos apresentados, eram corretas e perfeitas. A carga tributaria a ser assumida
pela Consulente era aproximadamente aquela indicada na planilha. O equivoco nao

consistiu na estimativa das despesas, mas na mera grafia material da denominagao da
rubrica.

A Consulente poderia ter optado por langar uma rubrica generalizada, com o
titulo de carga tributaria. Nenhuma controvérsia maior surgiria, entdo. A Consulente
optou por discriminar as diversas parcelas componentes de seu custo fiscal. Ao fazé-lo,
omitiu a referéncia a alguns tributos — os quais eram existentes e tinham de ser
considerados para fins de correta avaliagéo dos custos indiretos.

Para sintetizar, a Consulente ndo se equivocou acerca da estimativa dos
custos indiretos, mas apenas preencheu incorretamente a planilha. Isso é tanto mais
justificavel em virtude da auséncia de um modelo formal contendo diferenciagéo
precisa e distinta dos reflexos econémico-financeiros de cada tributo existente no
sistema juridico brasileiro.

Ou seja, a vontade da Consulente formou-se de modo perfeito e correto. Se
algum defeito pode ser localizado, consistia na via através da qual a Consulente
transmitiu a Administragdo suas estimativas sobre a carga fiscal. A instrumentalidade
das formas impde o dever de ignorar a mera grafia das palavras contidas na planilha
elaborada pela Consulente e buscar a vontade que exteriorizavam. Isso conduzia a
constatacdo de que se passara equivoco formal irrelevante.

V.5 - A DISPUTA ACERCA DA EXTENSAO DA CARGA FISCAL.

37 Por outro lado, afigura-se invidvel a investigagdo por parte da
Administragcdo Publica sobre a avaliagao realizada pelo licitante acerca da extenséo da
carga tributaria.

Cada empresario dispée de determinada estrutura organizacional e de um
planejamento tributario peculiar. Isso se reflete na diversidade dos efeitos da carga
tributaria.

Pode-se estabelecer um paralelo imperfeito com a situagdo das pessoas
fisicas. Cada contribuinte possui um numero diverso de dependentes, desembolsa
valores distintos a propésito de despesas médicas, escolares e assim por diante. Logo,
a carga tributaria efetiva de cada contribuinte pessoa fisica é diversa. Nao é possivel
imaginar que duas pessoas fisicas, que tenham o mesmo rendimento, pagarao
necessariamente a mesma importancia a titulo de imposto de renda. O mesmo se
passa com as empresas, a propésito da infinidade de tributos incidentes sobre as
atividades necessarias a execugéo de um certo contrato.



Ao elaborar sua proposta, incumbe ao licitante formular uma estimativa da
- carga fiscal que resultara daguele especifico empreendimento. Essa avaliagdo nao se
confunde com a aplicagdo automatica das aliquotas previstas em lei. A efetiva
extensdo da carga tributaria dependera de uma pluralidade de alternativas, inclusive
com o risco de resultados superiores as aliquotas nominais. Esse risco é tanto mais
elevado em virtude da natureza cumulativa de inimeros tributos, tais como o ISS e as
contribuicdes sociais. Ha o risco de incidéncia de uma mesma contribuicdo sobre
diversas etapas de um processo econdmico, o que produzira um efeito de
cumulatividade.

Essas estimativas sao realizadas pelo licitante e ndo cabe a Administragéo o
poder de interferir sobre elas. Ndo ha competéncia estatal para discutir se os efeitos
fiscais coincidirdo ou ndo com a carga fiscal nominal.

Portanto e ainda prestando o maior respeito ao C. TCU, n&o ha fundamento
para questionar a avaliagio da carga fiscal realizada pelo licitante, com a finalidade de
apontar uma estimativa excessiva e defeituosa.

Essa ponderagdo adquire relevancia peculiar a proposito da estimativa
" adotada pela Consu lente acerca dos efeitos fiscais da contribuicdo para o Finsocial.
Examinando a disciplina legal da contribuigdo e considerando a estrutura empresarial
necessaria a execucéo do objeto contratual, a Consulente concluiu que a carga fiscal
real seria superior a aliquota prevista na Lei. Destaque-se que esse risco derivava nio
da vontade da Consulente, mas da circunstancia de o Brasil adotar sistema tributario
irracional e elevadamente defeituoso, sob o ponto de vista da Ciéncia das Finangas.
Essas caracteristicas tém motivado propostas de revisdo do sistema tributario nacional,
as quais nao se concretizaram na realidade.

O que nao é possivel é submeter a Consulente a formular projegéo incorreta,
afastada da realidade. Isso conduziria a resultados muito negativos, incompativeis com
as exigéncias correspondentes a uma gestao administrativa séria.

Vi— A SITUAGAO CONCRETA EXAMINADA QUANTO AOS ENCARGOS SOCIAIS.

38 As ponderacgdes realizadas acima se estendem as obje¢des pertinentes
aos “encargos sociais”.

38.1 Como se passa em todas as licitagdes, o particular contratado arcara
com todos os encargos trabalhistas diretos e indiretos. Isso significa incumbir-lhe
calcular todas as despesas dessa natureza, sem possibilidade de invocagcao posterior
de omissao acerca das estimativas realizadas.

_ 38.2 A Consulente projetou que as despesas trabalhistas indiretas e
derivadas montariam a 136% dos salarios. Correta ou incorreta a estimativa, trata-se



de questdo puramente interna da o6rbita privada da Consulente. Ndo cabe a

Administra_g:éo impugnar essa estimativa pelo preciso motivo de que a suficiéncia ou
insuficiéncia do montante n&o apresenta pertinéncia a si.

- 38.3. Ressalte-se que a determinagéo dos encargos trabalhistas pode ser
variavel em funcéo da estruturagéo adotada pelo licitante acerca da execugio da obra.

38.4 Ademais disso, existem inimeras disputas entre particulares e as
entidades encarregadas pela Seguridade Social acerca da avaliacdo dos encargos
sociais. A fixagéo da contribuigdo sobre a folha de salarios tem gerado controvérsias
infindaveis, visto que o sistema de seguridade demanda a ampliagio crescente e
permanente de receitas. Dai a ocorréncia sempre reiterada de autuagdes e imputagdes
de infracéo, as quais sdo acompanhadas de ameaga de tipificacdo penal das condutas
praticadas pelo empresario.

Ou seja, se o empresario deixar de recolher determinada verba por reputa-la
indevida, estara sujeito ndo apenas & responsabilizacio tributaria, mas também a
processo penal.

38.5 Como se ndo bastasse, a divergéncia de entendimentos acerca da
extensdo de encargos sociais podera desaguar na auséncia de regularidade perante o
INSS — motivo bastante e suficiente para impedir o acesso da empresa as licitages
promovidas pela Administragao Publica.

38.6 Logo, todos os fatores conduzem & adocdo das mais extremadas
cautelas no tocante ao célculo dos encargos sociais. Essa conduta reflete a
preservagado dos interesses da Consulente, sem possibilidade de qualquer interferéncia
do Poder Pubilico.

39 Alias, a questdo até pode apresentar alguma relevancia para a
Administracdo Publica, especialmente em vista do disposto no art. 71, § 2°, da Lei n°
8.666, com a redagao da Lei n° 9.032/95. Trata-se da regra de que a Administragdo
Publica responderia solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciarios
resultantes da execuc¢éo do contrato.

O dispositivo tem gerado disputas muito sérias, com imputagcdo a
Administragéo Publica de responsabilidade pelo pagamento de encargos de dimensao
vultosa, originariamente atribuidos aos particulares por ela contratados. Nao se
questionara, neste ponto, a eventual inconstitucionalidade da regra. Mas a aplicagdo do
dispositivo significa que o risco de subestimativas pelo contratado acerca dos encargos
sociais podera acarretar a transferéncia para a Administragdo Publica da
responsabilidade por sua liquidagdo. Assim, se um licitante estimar que os encargos
sociais montam a 80% e se verificar que atingem a 136%, o resultado podera ser a
impossibilidade de adimplemento tempestivo a eles por parte do empreiteiro. Como
decorréncia, abrir-se-4 a oportunidade para a Administragcdo ser responsabilizada
solidariamente.



Logo, entre uma estimativa mais reduzida e uma mais elevada acerca dos
encargos sociais, os principios basicos atinentes a gestao do interesse publico exigem
que se prestigie aquela de maior valor.

40 Por fim, afigura-se que o tema comporta um argumento final e definitivo.
O Relatério do TCU nao identifica como incorreta a carga de 136% utilizada no BDI da
Consulente. Restringe-se a afirmar que outras empresas adotam valores mais
reduzidos.

Ora, & perfeitamente possivel que a Consulente esteja correta na sua
estimativa e que o equivoco seja das outras empresas. Essa possibilidade é inafastavel
e nao foi objeto de cogitagdo por parte do douto Relatério. Nao se poderia reprovar a
Consulente, sob essa perspectiva, por adotar a solugdo mais adequada.

VIl - A SITUAGAO CONCRETA EXAMINADA QUANTO AO CRITERIO COM-
PARATIVO

41 Outro ponto a considerar consiste na utilizag@o de critérios comparativos
por parte dos 6rgéos técnicos do TCU. Isso se passou nao apenas no tocante aos
encargos sociais, mas também no tocante a margem de lucro adotada pela
Consulente.

VI.1 A ADOGAO DE MARGEM DE LUCRO LINEAR.

42 O Relatério aponta uma pretensa anomalia, consistente na adogéo de
indice linear de 47%, aplicavel ndo apenas no ambito de m&o-de-obra como também
dos insumos materiais propriamente ditos. Em outros contratos, seria praxe a adog¢ao
de margens de lucro diferenciadas.

A argumentacido se configura, ao ver do signatario, como totaimente
descabida.

43 Nao existem regras juridicas disciplinando a formagdo do BDI nas
licitagbes. O tema é regulado pelos atos convocatérios, tomando em vista as
concepgdes técnicas preponderantes.

43.1 O universo legislativo ndo contempla regra sobre o tema. Nao ha
regramento acerca dos critérios para fixagdo de margem de lucro. E assegurada
autonomia para o licitante escolher a melhor solugéo acerca dessa questéao.

43.2 Nem houve regulacdo desse tema por parte do ato convocatério, no
caso concreto. A Unica alusdo constava do subitem 7.6.1.6, em que se exigia o
demonstrativo da composi¢ao percentual para o BDI. A formula literal do dispositivo
induzia, alias, 4 ado¢io de uma taxa de lucro linear.



. 43.3 Isso significou que um licitante podia optar por estabelecer margem de
lucro linear ou n&o. Qualquer uma das alternativas seria juridicamente equivalente para

a Administragao Publica, pois ambas envolvem temas nio subordinados a fiscalizagdo
admihistrativa.

43.4 Portanto, a opgéo realizada pela Consulente nao pode ser acoimada de
indevida, anémala ou defeituosa. Tratou-se de exercer uma faculdade assegurada
juridicamente a parte, sem possibilidade de ser extraido qualquer efeito danoso aos
interesses da Consulente pela escolha por uma das alternativas disponiveis.

VIi.2 - A COMPARAGAO DAS MARGENS DE LUCRO.

44 Outra “irregularidade” identificada pelo douto Relatério seria a disparidade
entre a margem de lucro prevista pela Consulente e as praticadas em outras
contratagcbes semelhantes, na érbita de outros 6rgéos.

45 Em primeiro lugar, o argumento n&o apresenta sustentagio
constitucional. Infringe, simultaneamente, os principios da legalidade e da livre
empresa.

45.1 Como dito acima, nao ha regras juridicas dispondo sobre margem de
lucratividade em contratos administrativos. Portanto, qualquer empresario é livre para
adotar as margens de lucro que se lhe afigurarem adequadas, necessarias ou
convenientes.

Como n&o ha disciplina legal sobre a matéria, presume-se tutelada a
autonomia individual, a qual encontra por limites os principios fundamentais da ordem
juridica brasileira. Como regra, portanto, o licitante ndo pode ter impugnada a sua
escolha acerca da margem de lucro.

45.2 Por outro lado, tal deriva do principio da livre empresa. Ou seja,
qualquer disciplina regulatéria acerca de margens de lucro nas contratagbes seria
constitucionalmente insustentavel.

Um dos principios fundamentais do capitalismo, consagrado
constitucionalmente entre nés, é a liberdade empresarial. O principio da livre empresa
significa que um particular dispde da autonomia n3o apenas no tocante a organizagéo
dos fatores da produgdo, mas também na fixagéo dos seus pregos.

O regime de mercado significa que a lei da oferta e da procura € o
instrumento primordial para a determinagcédo dos pregos, os quais variam segundo as
circunstancias econémicas.

45.2 A intervencdo estatal sobre o dominio econdmico visa a reprimir o
abuso do poder econdmico e ordenar a politica econdmica nacional. Dai a adog&o de



determinados instrumentos, tais como a vedagéo a reajustes em prazo inferior a doze
meses.

Mas permanece assegurada a autonomia do empresario para adotar
margens de lucro maiores ou menores.

46 O que se admite é que a Administragao estabeleca um limite maximo
para as propostas, tal como previsto no art. 40, inc. X, da Lei n° 8.666. Mas essa
alternativa nao foi utilizada pela Administragéo no caso concreto.

47 Por outro lado, a padronizagdo da margem de lucro conduziria a
desnaturacio das licitagdes.

Suponha-se que a Administracdo pudesse impor margens de lucro
homogéneas, a serem respeitadas obrigatoriamente pelos licitantes. Isso conduziria a
reconducdo de todas as propostas aos mesmos parametros. Todos os licitantes
ofertariam valores similares, sob pena de desclassificagdo de suas propostas.

48 Observe-se que essa alternativa até ja foi praticada no Brasil, com efeitos
extremamente nocivos. Tratava-se da sistematica do “prego-base”, cuja adogao
produziu danos irreparaveis ao interesse publico. Bem por isso, o art. 40, inc. X, da Lei
n° 8.666 explicitamente proibe a utilizagdo de critérios estatisticos ou faixas de variacao
em relacéo a precgos de referéncia.

Com o maior respeito, o Relatério do TCU pretende produzir precisamente o
efeito vedado nessa disposicdo. Trata-se de estabelecer pardmetros sobre medias
acerca de margem de lucro, admitindo-se apenas variagfes dentro de certos limites.

49 Ademais disso, tem-se de reconhecer que a autonomia
constitucionalmente assegurada aos particulares autoriza-os a escolher nao apenas a
margem de lucro para seus negocios. Também podem determinar sua lucratividade em
face das circunstancias do caso concreto, especialmente em virtude de certos fatores
econdmicos.

Assim, imagine-se que certa empresa se encontre em situagéo financeira
dificil, com necessidade de obtencdo de novos negécios para manter seu aparato
industrial e laborativo em operagao. Isso podera conduzi-ia a reduzir suas expectativas
de lucro em face de determinada licitag&do. Incluira margens de lucro mais reduzidas em
seu BDL.

Em outros casos, podera ocorrer um beneficio derivado do custo marginal.
Suponha-se que a empresa disponha de ociosidade em sua estrutura empresarial, de
modo que seus custos diretos e indiretos seréo inferiores aos de outros competidores.

IEssa perspectiva podera conduzir a empresa a elevar ou a reduzir sua margem de
ucro.

50 Existem incontaveis fatores norteando a fixacdo da margem de lucro de



cada empresa, em cada contratagao.

50.1 Isso ndo significa a impossibilidade de utilizagdo de critérios
estatisticos. E perfeitamente possivel produzir estudos acerca das margens usuais de
chr.atividade. Mas isso somente podera fazer-se com rigorosa aplicagéo dos principios
cientificos da Estatistica. Sera necessario identificar pontos comuns e diferencgas,
caracteristicas de determinado empreendimento que o tornam especial e assim por

d!ante_. Néao é_possivel adotar comparagdes que n3o tomem em vista todas as
diversidades existentes nos variados casos.

Extrai-se a impossibilidade de apontar como anémala uma certa margem de
lucro adotada em uma contratagdo através da pura e simples afirmativa de que, em
outros contratos similares, seriam praticadas margens de lucro inferiores.

No caso concreto, isso envolveria o exame das outras contrata¢des
apontadas pelo Relatério e seu cotejo com aquela especificamente considerada. Ter-
se-ia de avaliar as condigbes experimentadas pelas diferentes empresas envolvidas.
Seria necessario considerar as dimensbes dos empreendimentos. Enfim, qualquer
conclusao dependeria do exame circunstanciado das diferentes contratagbes
consideradas.

50.2 Porém e além disso, a produgdo de efeitos juridicos a partir de
avaliacdes estatisticas devera ser objeto de critérios objetivos e predeterminados. Nao
é possivel remeter a discricionariedade de uma autoridade a escolha de critérios
estatisticos de comparagdo tanto quanto ndo se admite que uma autoridade
administrativa escolha como e quando aplicara (ou ndo) critérios estatisticos. Adotar
solugdo dessa ordem conduzira & consagragao de pratica infringente dos arts. 44, § 1°,
e 45 da Lei de Licitages.

50.3 O signatario supde que a fixagdo de limites maximos de variacéo de
margem de lucro ofende a Constituigdo. Mas, se tal ndo se caracterizar, sua adogao
dependera da previsdo em lei — o que n&o se configura no caso concreto. Quando
menos, teria de existir ato administrativo de natureza regulamentar disciplinando a
matéria, inclusive para sua aplicagdo generalizada, em todos os casos, segundo
critérios padronizados e semelhantes.

51 Situagdes similares foram objeto de reprovagao por parte do préprio TCU.

Num dos julgados acima referidos (Decisdo n° 577/2001-Plenario), a Corte
de Contas emitiu determinacéo para exclus@o de clausulas editalicias que prefixassem
salarios ou faixas salariais, tendo em vista a falta de amparo legal. Ao examinar os
argumentos acerca da padronizagéo de determinados custos, afirmou-se que “néo € de
modo algum estranho que as empresas oferecam propostas com valores diferentes
entre si, para execugdo dos mesmos servigos. Isso ndo fere a isonomia, como alega a
... ao contrario, € a esséncia do principio da competitividade. Tentar igualar
artificialmente as propostas é negar a raz&o de ser do procedimento licitatorio”.



A prefixagdo de faixas salariais desempenhava a mesma fungdo da
delimitagdo das margens de lucratividade dos licitantes para execugéo de contratagoes
similares, O tratamento a ser dado a ambas as hipoteses & similar, n&o sendo
admissiveis praticas dessa ordem.

VIII CONCLUSAO.

52 Em vista desses fundamentos, formulo as seguintes respostas para os
quesitos apresentados.

a) Qual a fungdo de planilhas demonstrativas de formacdo de pregos e
custos, exigidas como anexos as propostas dos licitantes?

Resposta: A identificagdo da fungéo de planilhas anexas as propostas
depende das regras previstas no ato convocatorio. Em termos gerais, reputa-se
que a fungio é meramente auxiliar, ja que os dados constantes das planilhas
podem ser superados e ignorados para preservar propostas reputadas como
satisfatorias. Nada impede que o ato convocatério expressamente determine a
fungdo meramente informativa e acesséria da planilha.

b) No caso concreto, o edital determinou a fungéo da planilha demonstrativa
de BDI?

Resposta: Embora ndo houvesse no edital regra explicita nesse sentido,
pode-se extrair que a natureza das planilhas era meramente informativa. Essa
conclusao deriva da preponderancia atribuida pelo edital aos termos da proposta
de pregos propriamente dita, determinando-se que todos os custos diretos e
indiretos estariam ali abrangidos, presumindo-se diluidos nas diferentes
parcelas. Ademais disso, nem sequer se estabeleceu forma determinada para a
planilha de BDI.

c) E cabivel o licitante comprovar perante a Administragdo serem corretos
os valores numéricos contidos em planilha de BDI juntada com sua proposta,
desconsiderando-se a equivocada denominagéo da rubrica aposta?

Resposta: Sim, as orientacdes jurisprudenciais (inclusive do TCU)
inclinam-se a vedar a eliminagcdao de propostas derivada exclusivamente do
defeito formal. E necessario verificar se a vontade da parte foi exteriorizada de
modo suficientemente claro e incontroverso. Se os valores do BDI estdao corretos
e~existe mera incorre¢cao na denominacao atribuida pelo licitante a parcela, isso
nao caracteriza defeito relevante ou insanavel.

d) A descoberta, apés encerrada a licitacdo e formalizada a contratagdo, de

equivoco na elaboragéo de planilha de BDI configura pressuposto
contratacio? gura pressuposto para anulagéo da



Resposta:. Como regra, ndao. Estando em curso a contratagio, a
anulacdo do contrato produziria efeitos extremamente nocivos ao interesse
publico. De todo modo, se a revelacdo do defeito for acompanhada de
justificativa satisfatoria, evidenciadora da auséncia de relevincia de tal vicio,
dever-se-a reputar suprido o defeito.

e) A equivocada denominagao langada pelo licitante na rubrica de planilha
de BDI caracteriza vicio irreparavel, especialmente estando langados corretamente os
valores numéricos correspondentes?

Resposta: Nao, especialmente quando o edital ndo continha modelo de
planilha de BDI, cabendo a cada licitante conceber o formuléario de que se
utilizaria. Verificando-se a correcdo dos valores e o defeito na indicagdo da
abrangéncia da rubrica, deve-se reputar existente mera irregularidade. Ressalve-
se que o signatario entende que, na maior parte dos casos, o equivoco quanto
aos termos das planilhas deve ser assumido exclusiva-mente pelo licitante -
desclassificando-se as propostas apenas quando se caracterizar defeito
efetivamente insuperavel.

f) O Estado pode considerar como eivada de defeito relevante uma
proposta em virtude de mero equivoco formal, quando se comprovar que os
desembolsos previstos pelo licitante correspondem aproximadamente aos valores
constantes em planiltha de BDI?

Resposta: Nao, ndo existe qualquer defeito de fundo numa planilha que
enuncia estimativas extremamente préximas da realidade para os custos de BDI.
A irregularidade no tocante a identificagdo da abrangéncia da verba é destituida
de relevancia para caracterizar defeito insanavel.

g) O Estado pode considerar como eivada de defeito relevante uma
proposta sob fundamento de que a estimativa de encargos sociais é superior aquela
adotada em outras contratacdes?

Resposta: Nao, especialmente quando o Estado nido aponta equivoco
no tocante a estimativa de encargos sociais. A disparidade entre varias pro-
postas reflete a autonomia dos interessados para elaborar suas ofertas.

h) E
juridicamente possivel o Estado padronizar margens de lucro dos particulares para fins
de contratagdo administrativa, tornando-as uniformes independentemente das
circunstancias de cada contratagédo?

Resposta: Nao, ndo ha fundamento constitucional e legal para tal
solucdo. A variagdo das margens de lucro oferecidas reflete o funcionamento de
uma economia de mercado.



i) Caracteriza-se defeito quando um licitante elabora proposta com BDI
diverso daquele praticado pela prépria licitante ou por terceiros em outras licitagdes?

Resposta: Nao. Tal como acima apontado, as circunstancias de cada
operagdo podem conduzir a escolhas distintas dos agentes econémicos no to-
cante a estimativa de seus lucros.

j)Cada licitante é livre para avaliar, em cada caso concreto, a dimensao do
BDI correspondente e adequado a uma determinada obra?

Resposta: Sim, essa autonomia deriva do principio da livre empresa e

da sistematica consagrada na Lei de Licitagdes para as disputas entre os di-
versos interessados.

E o parecer.



