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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica 11", reunido no XXVI
Congresso Nacional do CONPEDI em S&o Luis (MA), traz um variado conjunto de artigos,
marcados pela destacada qualidade académica e pelo induvidoso relevo pratico, com estudos
de mais de duas dezenas de pesquisadores de diversas regifes do pais.

Além do invulgar apuro intelectual dos artigos, ressaltamos que os comunicados cientificos e
as discussdes trouxeram debates de elevada qualidade e pertinéncia, sobre as mais diversas
teméticas do Direito Administrativo, de forma a envolver alunos de mestrado e doutorado,
professores e profissionais, com contribuigdes e discussdes marcadas pela forma respeitosa e
sob 0 signo de uma perspectiva dial 6gica horizontal, democrética, aberta e plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO DIREITO BRASILEIRO COMO
SISTEMA FUNDADO NA IDEIA DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO;

2. REGULACAO ECONOMICA ESTATAL: A ANALISE DE IMPACTO
REGULATORIO (AIR) COMO INSTRUMENTO DE AVALIACAO DA EFICIENCIA;

3. OS CRITERIOS PARA AFERICAO DA JURIDICIDADE DO AGIR E NAO-AGIR DA
ADMINISTRACAO E O CONTROLE JUDICIAL DO MERITO ADMINISTRATIVO
COMO IMPERATIVO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO;

4. PODER E A CORRUPCAO NAS CONTRATACOES PUBLICAS: AS FACES
OCULTAS QUE RESISTEM AO DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE;

5. COMPARACAO ENTRE O ACORDO DE LENIENCIA APLICADO PELO CADEEO
PREVISTO NA LEI ANTICORRUPCAO: AVANCO OU RETROCESSO?,

6. LEl ANTICORRUPCAO: MUDANCA DE PARADIGMA NAS CONTRATACOES
ENTRE OS SETORES PUBLICO E PRIVADO;



7. CORRUPCAO E INEFICACIA DA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS:
FAZENDO A CONEXAO;

8. A FUNCAO DE CONTROLAR DOS TRIBUNAIS DE CONTAS E O CARATER
PEDAGOGICO DA SANCAO PECUNIARIA;

9. A CONDICAO JURIDICA DO CONSUMIDOR USUARIO DE SERVICOS PUBLICOS
ANALISE SISTEMICA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR FRENTE A
EDICAO DA LEI 13.460/2017;

10. REVISAO DE PRECOS DE PROPOSTAS DESCLASSIFICADAS;
11. VERBA INDENIZATORIA: QUANDO O LEGAL E IMORAL E ENGORDA;

12. A ESCOLHA DO ARBITRO E DA CAMARA ARBITRAL PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA: (DES) NECESSIDADE DE LICITAR E A CONCRETIZACAO DE UMA
SELECAO ADEQUADA E EFICIENTE;

13. A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM FACE DO MUNICIPIO PELA
INACESSIBILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS; e

14. RESPONSABILIDADE EXTRACONTATUAL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DOS DANOS CAUSADOS POR INDIGENAS.

O conjunto de tematicas ja evidencia uma firme marca de interdisciplinaridade e profunda
contemporaneidade dos debates afetos a atividade administrativa e a gestdo publica, com a
potencial condicdo de apontar rumos para a pesquisa e 0 debate sobre as candentes
discussoes relacionadas ao Direito Administrativo na atualidade.

De nossa parte, sentimo-nos profundamente honrados em participarmos na Coordenacdo
desse relevante Grupo de Trabalho, com o registro da satisfacdo em podermos debater com
todos os autores e demais participantes do GT.

Por fim, queremos registrar os sinceros e efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pela
gualidade do evento, e agradecer aos colegas de S&o Luis (MA) pela afetuosa acolhida em
todo o periodo desse relevante momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na érea do
Direito. A musicalidade, a poesia, as dancas tipicas, as paisagens, a culinaria e a
hospitalidade da gente do Maranh&o conquistaram a todos nos!



Esperamos que os leitores apreciem essa coletanea e suas qualificadas teméticas.

Fraternal abraco,

S50 Luis, novembro de 2017.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



REVISAO DE PRECOS DE PROPOSTAS DESCLASSIFICADAS
REVIEW OF PRICES OF DECLASSED PROPOSALS

Eduardo Stevanato Pereira de Souza 1
Jodo Victor Tavares Galil 2

Resumo

O principio da indisponibilidade do interesse publico exige da administragdo publica a
realizacdo de licitagdo para suas contratacOes. A complexidade e o rigor dos procedimentos
licitatorios podem acarretar desclassificagbes de propostas por vicios de pequena

envergadura. A Lei n°. 8.666/93 estabelece diversas alternativas para o saneamento de
irregularidades, visando evitar o fracasso dos certames. Os administradores vém aplicando tal
ferramental juridico, sobretudo o art. 48, 83°, dareferidalei, de forma abusiva, permitindo a
revisdo ilegal de precos.

Palavras-chave: Licitacdo publica, Desclassificacdo, Alteracdo de preco, Erro na proposta,
Concorréncia publica

Abstract/Resumen/Résumé

The principle of the unavailability of the public interest requires the public administration to
conduct a bidding for its contracting. The complexity and rigor of tendering procedures may
lead to declassifications of bids for minor flaws. Law no. 8,666 / 93 establishes several
aternatives for the improvement of irregularities, in order to avoid the failure of the events.
The administrators have been applying such legal tools, especially the art. 48, paragraph 3, of
said law, in an abusive manner, allowing theillegal revision of prices.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public bidding, Decommissioning, Price change,
Error in proposal, Public competition

1 Mestre em Direito Administrativo. Professor de Direito Administrativo da Universidade Presbiteriana
Mackenzie.

2 Mestrando em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Advogado Associado do
escritério Pires e Pires Advogados.
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1. Introducao

O instituto das licitagdes, disciplinado precipuamente pela Lei 8.666/93, é um dos
mais complexos instrumentais do direito administrativo, implicando em um rigoroso
procedimento para a escolha da melhor proposta para o contrato de interesse da
Administracdo Publica.

De outro lado, a licitacdo se constitui no meio pelo qual a Administracdo Publica
convoca todos aqueles que com ela desejam contratar, podendo o empresariado apresentar

as suas propostas nos termos do edital que faz regra entre as partes.

A licitacdo se constitui em procedimento inteiramente vinculado a lei, que, desde
logo se registra, ndo deve ser visto exclusivamente em razdo do principio da legalidade

restrita, sob pena de decisdes desarrazoadas em total desprestigio ao interesse publico.

Em outras palavras, a licitacdo deve ser entendida no contexto sistematico do
direito, implicando, portanto, no atendimento ndo so a letra da lei, como também aos seus
principios vetoriais, doutrina e jurisprudéncia, levando-se em consideracdo que a
legislacdo traz em seu bojo uma série de nuances e contradi¢Ges que somente poderao ser
solvidas mediante o emprego de técnicas interpretativas, sustentadas em rigidos

pardmetros da hermenéutica juridica.

Por ébvio, ndo € nosso objetivo trazer a baila as diversas discussdes acerca do
instituto da licitacdo, mas, tdo somente, examinar aspecto controverso do procedimento
relativo ao exame da proposta comercial, na hipdtese de desclassificacdo de todos os

licitantes.

Enfatiza-se, por oportuno, que o tema em questdo é de grande relevancia para a
Administracdo, posto que seus reflexos atingem sobremaneira o erario publico, isso sem
falar da necessaria isonomia entre os licitantes participes que pode restar comprometida

em face de deciséo desprovida de razoabilidade.

2. Objetivo

Diante da introducéo, tem-se que o presente trabalho tem como objetivo investigar
o0 tratamento normativo dispensado pela Lei n° 8.666/93 aos casos de desclassificagéo de

todas as propostas nas licitagdes da modalidade de concorréncia publica.

139



3. Metodologia

A metodologia empregada no desenvolvimento do presente artigo se utiliza de
constatacBes empiricas obtidas a partir das licitagbes publicas. Em virtude da
multiplicidade de tratamentos dispensados pelas diferentes Administragdes Publicas aos
casos de desclassificadas da integralidade das propostas dos certames licitatorios, fez-se

necessario investigar os motivos pelos quais tal situacdo vem acontecendo.

Na sequéncia, passou-se a pesquisar a legislacdo aplicavel e o entendimento
doutrinario sobre a referida hipotese. Além disso, desenvolveu-se um profundo estudo
jurisprudencial. A andlise de todos esses elementos possibilitou alcancar as conclusées

expostas no presente artigo.

4. Desenvolvimento da pesquisa
4.1 A licitagdo no contexto do Estado Demacratico de Direito

A instituicdo do Estado Democréatico de Direito impde o respeito aos direitos
humanos e garantias fundamentais, estabelecendo assim uma protecdo juridica a todos 0s

individuos, nos termos do art. 1° de nossa Lei Fundamental.

Embora o Estado Democratico de Direito possa ser concebido como a subsuncgéo
de todos a vontade da lei e, portanto, a vontade do povo que a elabora por meio de seus
representantes, é imprescindivel registrar que, com isso, limitou-se a atuacao estatal de
sorte a tutelar o direito dos cidaddos, inclusive naquilo que diz respeito a eventuais

arbitrariedades cometidas pelo Estado, tdo comuns no regime absolutista.

Convém acentuar que o principio do Estado Democréatico de Direito submete o
préprio Estado a Lei. Assim, ndo é sem motivo que nossa Lei Fundamental, em seu art.
59, caput, estabeleceu que todos sé@o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza.

Deveras, o principio da impessoalidade € decorrente l6gico do principio da
isonomia, impedindo a Administracdo de agir com qualquer tipo de favoritismo, até

porque a sua finalidade deve ficar circunscrita a consecucdo do interesse pablico, e ndo a
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interesses pessoais. Calha aqui lembrar a percuciente observacdo de Celso Antonio

Bandeira de Mello:

Uma vez que os interesses que lhe incumbe prosseguir sdo pertinentes
a Sociedade como um todo, quaisquer atos que 0s Orgaos
administrativos pratiquem devem, necessariamente, refletir, na medida
do possivel, a igualdade de oportunidades para todos os administrados.
(MELLO, 20186, p. 72)

Despiciendas maiores consideracGes para se concluir que toda a atividade
administrativa do Poder Publico deve estar permeada pelo principio da isonomia,
inclusive no que diz respeito ao procedimento licitatério, que as sabendas é um certame

de propostas, impondo, pela sua prépria natureza a igualdade entre todos os participes.

Melhor dizendo, o procedimento licitatorio € uma das formas de concretizagéo do
principio da isonomia. Calha aqui lembrar que a isonomia ndo impede o estabelecimento
de discrimens. Ao contrario, é perfeitamente possivel estabelecer discriminagdes, desde

que observado os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

4.2 O bergo constitucional da licitagdo

Com efeito, o art. 22, inciso XXVI1I da Constituicdo Federal disciplina que cabe a
Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas

publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, 11I.

N&o € o caso aqui de trazer a baila a velha discussdo sobre normas gerais e 0 seu
contetdo juridico, haja vista que tal celeuma ja foi exaustivamente discutida em outras
obras e a sua discussdo nao contribuiria em nada com o estudo do presente objeto.
Limitar-se-a a dizer que cabe a Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo, assim
consideradas aquelas de cunho principioldgico, sem maiores detalhamentos e minucias,
bem como os demais dispositivos relativos as modalidades e tipos de licitagdo?, podendo
Estados, Distrito Federal e Municipios legislar sobre normas especificas.

Veja-se, ainda, que a ultima parte do inciso XXVII, do art. 37, disciplina tdo

somente as sociedades de economia mista e empresas publicas, remetendo o intérprete

! Maiores informag@es sobre competéncia para legislar sobre licitagGes e contratos administrativos
podem ser encontradas no titulo “Licitacdo in Direito Administrativo” da obra coletiva coordenada por
Sonia Yuriko Kanashiro Tanaka. (PIRES, 2008, p. 285)
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parao art. 173, § 1°, 111, da Constituicdo Federal, que obriga que tais entidades observem
apenas aos principios da Administracdo Publica, tendo em vista que ambas possuem

natureza juridica de direito privado?.

Ressalta-se que a competéncia constitucional para legislar sobre licitagdes deve
obedecer aos estritos termos do art. 37, inciso XXI, de nossa Lei Maior. Referido
dispositivo obriga a Administracdo publica a contratar as obras, servi¢os, compras e
alienacdes mediante a instauracdo de procedimento licitatério gue assequre igualdade

de condicdes a todos 0s concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacGes de

pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do

cumprimento das obrigacdes.

Ainda que fosse perfeitamente dispensavel fazer qualquer mencéao ao principio da
isonomia, pela prépria natureza da licitacdo, quis o legislador constitucional deixar claro
que a licitacdo deve ser instaurada de modo a assegurar igualdade de condigdes a todos

0S concorrentes.

Disso se conclui que a isonomia deve ser entendida como o principal vetor da
licitacdo, constituindo-se em um principio de méo dupla, assegurando a todos a igualdade
de condicdes e permitindo que a Administracdo escolha a melhor proposta para o contrato

de seu interesse.

4.3 Breves consideraces sobre o instituto das licitagdes

Como se nado bhastasse o complexo procedimento instituido pela Lei 8.666/93, nos
ultimos anos 0 mundo juridico foi assolado por uma profusao de legislacdes que, de uma

maneira ou de outra, instituiram novas regras para o certame licitatorio®.

2 A Lei n° 13.303/16 que dispGe sobre o estatuto juridico da empresa puUblica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias, no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, disciplinou a licitacdo e o contrato administrativo no &mbito dessas entidades a partir do art.
28.

3 Lei 10.520/02 Institui, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos
do art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, modalidade de licitagdo denominada pregdo, para aquisi¢éo
de bens e servigos comuns, e da outras providéncias; Lei Complementar 123/06, que institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte; altera dispositivos das Leis n08.212 e 8.213,
ambas de 24 de julho de 1991, da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no
5.452, de 10 de maio de 1943, da Lei no 10.189, de 14 de fevereiro de 2001, da Lei Complementar no 63,
de 11 de janeiro de 1990; e revoga as Leis no 9.317, de 5 de dezembro de 1996, e 9.841, de 5 de outubro
de 1999.i Lei 12.232/10; Dispde sobre as normas gerais para licitacdo e contratagdo pela administragéo
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De qualquer sorte, € correto dizer que a licitacdo é formada por duas fases

distintas, a saber: fase interna e fase externa.

A fase interna é de carater preparatorio, formada por uma série de atos
burocraticos. Sobreleva dizer que essa fase preparatdria € extremamente importante,
posto que se ndo realizada com a cautela e atencao devida podera ensejar o fracasso do

certame.

Em apertada sintese, a fase interna se constitui na autuacdo do processo, na
definicdo do objeto com especificacdes minimas que garantam a necessaria qualidade,
estimativa de seu custo, reserva de recursos orcamentarios, elaboracdo do instrumento
convocatdrio, exame do instrumento convocatorio pela Assessoria Juridica, autorizagao
para licitar e, finalmente, a publicacdo do edital, nos moldes do art. 40 da Lei 8.666/93,

que dé inicio a fase externa da Licitacdo.

Como se sabe, o0 edital de licitacdo, enquanto ato administrativo, carrega consigo
a presuncdo de legalidade ou veracidade, ainda que iuris tantum, admitindo, portanto,

prova em contrario®,

Logo, caso se entenda que o edital venha maculado por vicio de ilegalidade,
passivel sera a sua impugnacéo pelo licitante ou pelo cidadao, nos moldes do art. 41 da
Lei 8.666/93, sem prejuizo da representacdo nos 6rgaos de controle externo, nos termos
do art. 113 do mesmo diploma legal.

Cumpre-nos aqui assentar que cada vez mais os 0rgdos de classe sdo provocados,
controlando e fiscalizando a Administracdo Publica no exercicio da atividade licitatoria,

no exercicio da cidadania, participando, assim, ativamente da vontade administrativa.

publica de servicos de publicidade prestados por intermédio de agéncias de propaganda e da outras
providéncias; Lei 12.462/11 Institui o Regime Diferenciado de ContratagGes Publicas - RDC; altera a Lei
no 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a organizacdo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, a legislacdo da Agéncia Nacional de Aviagao Civil (Anac) e a legislacdo da Empresa Brasileira
de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero); cria a Secretaria de Aviacéo Civil, cargos de Ministro de Estado,
cargos em comissao e cargos de Controlador de Trafego Aéreo; autoriza a contratacdo de controladores de
trafego aéreo temporarios; altera as Leis nos 11.182, de 27 de setembro de 2005, 5.862, de 12 de dezembro
de 1972, 8.399, de 7 de janeiro de 1992, 11.526, de 4 de outubro de 2007, 11.458, de 19 de mar¢o de 2007,
e 12.350, de 20 de dezembro de 2010, e a Medida Proviséria no 2.185-35, de 24 de agosto de 2001; e revoga
dispositivos da Lei no 9.649, de 27 de maio de 1998.

* No caso do pregao, por forga do procedimento instituido pela Lei 10.520/02, as fases externas da
licitacdo se invertem, ocorrendo primeiro a classificacéo e, posteriormente, a habilitaco.
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Sobejam razdes para se afirmar que apos a publicacdo do edital, os dois atos
administrativos subsequentes, de sine qua non importancia, sdo a habilitacdo e a

classificagéo.

A fase de habilitacdo, de regramento vinculado, tem por objetivo verificar a
capacidade e idoneidade da licitante para a celebracdo do futuro contrato. Para tanto, o
legislador estabeleceu uma série de documentos que podem ser exigidos no edital, a saber:
habilitacdo juridica (art. 28); regularidade fiscal e trabalhista (art. 29); qualificacdo

técnica (art. 30); e, por fim, qualificacdo econdémico-financeira (art. 31).

Ao cabo disso, importa dizer que os documentos sobreditos formam um rol
exaustivo, em homenagem aos principios da isonomia e da impessoalidade, evitando,
assim, que a Administracdo exija documentos outros que tenham por objetivo dirigir a

licitacdo, alijando empresas que ndo sdo simpaticas aos olhos do Administrador Pablico.

Ressalve-se, todavia, a possibilidade de se exigir documentos outros, quando

intrinsecos a determinada atividade®, ou quando legislacéo especifica assim determinar.

De outra parte, a fase de classificagdo ou julgamento das propostas propicia a
Administracdo conhecer o objeto que esta sendo ofertado pelo licitante e tudo o mais que

com ele se relaciona.

Deveras, sera na fase de classificacdo que a Administracdo vai verificar se o objeto
ofertado pelo licitante participe atende as especificacbes do objeto da licitacdo, o seu
preco, condicBes de pagamento, condicdes de entrega ou de execucdo do servico e

eventuais garantias dentre outros.

Cumpre-nos deixar claro, curialmente claro que comprar pelo menor preco néo
significa, sob nenhuma hipotese, desprestigiar a qualidade. Entretanto, volvemos a
enfatizar que a fase preparatoria, em especial naquilo que diz respeito a elaboracéo das
especificacbes do objeto da licitacdo, é da maior relevancia, com vistas a prestigiar o

critério da qualidade.

Nesse contexto, deve a Administracdo especificar o objeto da licitacdo, dentro de

um critério minimo de qualidade, observadas regras especificas eventualmente

5 A exemplo dos atos normativos da ANVISA que devem ser exigidos por conta da atividade
encontrar-se ligada a salde publica, independentemente da legislacdo mencionar expressamente a
possibilidade de se exigir a documentacéo nos procedimentos licitatdrios.
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incidentes, como, por exemplo, as normas da ABNT que, por sua vez serdo aferidas

quando da fase de classificacdo mediante a apresentacédo de laudos laboratoriais.

Finda a fase de classificagdo, o primeiro classificado deverd ser declarado
vencedor do certame, encaminhando-se 0 processo para a autoridade superior para fins

de homologacéo e adjudicacao.

4.4 A desclassificagdo de todas as propostas

E sabido e consabido que a licitagdo implica na observancia de um procedimento
bastante rebuscado e demorado, ainda que hoje tenhamos o pregéo que veio a acelerar

consideravelmente o certame licitatorio.

Entretanto, afora parte isso, alguns acontecimentos podem contribuir
negativamente para a celeridade do procedimento, como € o caso da desclassificacdo de

todos os licitantes.

Antes da edicdo da Lei 8.666/93, quando todos os licitantes restavam
desclassificados, ndo havia alternativa para a Administracdo que ndo aquela de declarar

fracassado o certame e instaurar um novo procedimento licitatorio®.

N&o é preciso dizer que tal hipotese — instaurar novo procedimento licitatério —
resultava em uma perda de tempo irrecuperavel. Com a edicdo da Lei n°. 8.666/93, uma
pléiade de dispositivos foi introduzida no ordenamento juridico para melhorar a regulacao
existente entre a Administracdo Publica e os seus contratados, dentre os quais, encontram-
se dispositivos que permitem solucionar casos de desclassificacdo de propostas
comerciais, por meio do conserto de seu vicio, evitando a declaracdo de fracasso dos

certames.

O art. 43, 83°, da Lei n°. 8.666/93, preveé a possibilidade da Comisséo de Licitagdo
ou da sua autoridade superior proceder diligéncia para esclarecer duvidas ou até
complementar a instrugdo do procedimento licitatorio, justamente com a finalidade de
evitar a inabilitacdo ou desclassificacdo de licitantes, por vicios sandveis ou pequenas

irregularidades ou incompatibilidades formais com as exigéncias editalicias:

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos
seguintes procedimentos: (...)

6 (BRASIL, 1986)
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§ 3° E facultada & Comissdo ou autoridade superior, em qualguer
fase da licitacdo, a promocéao de diligéncia destinada a esclarecer ou
a complementar a instrucdo do processo, vedada a incluséo posterior
de documento ou informacdo que deveria constar originariamente da
proposta.

No mesmo sentido, ndo é raro encontrar nos editais de licitacdo publica normas
que estabelecam regras de saneamento de erros aritméticos, de somatodria, de divergéncias
entre o valor expresso em algarismo e 0 expresso por extenso, dentre outras. A ideia do
saneamento de pequenos defeitos é tdo importante para o certame, que, nesses casos, a
Administracdo Publica atua ex officio, ou seja, restaura a proposta do licitante

independentemente de sua provocacéao.

Vale citar, a titulo de exemplo, o edital de concorréncia publica n° 11/2015,
expedido pela Secretaria de Administracdo do Municipio de Lages, no qual ha expressa
previsdo de saneamento de erros de proposta, com objetivo de evitar a desclassificagcdo

inoportuna de licitantes:

18. DO JULGAMENTO DAS PROPOSTAS: (...)

18.3 O(s) erro(s) de soma ou de multiplicacdo, em consequéncia o
valor total proposto, eventualmente configurado(s) na(s) proposta(s)
de preco(s) do(s) Licitante(s), sera(ao) devidamente corrigido(s), ndo
se constituindo, de forma alguma, como motivo para desclassificacao
da proposta;

Outra hip6tese extremamente importante para evitar a declaracdo de fracasso nas

licitacOes esta regulada no art. 48, 8§3° da Lei n° 8.666/93, a qual, destaca-se, foi
introduzida posteriormente através da Lei n°. 9.648/98. Com esta alteracdo, o legislador
implementou uma das ferramentas mais importantes para restauracdo e aproveitamento

de certames licitatorios:

Art. 48. Serdo desclassificadas: (...)

8 3° Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as
propostas forem desclassificadas, a administracdo podera fixar aos
licitantes o prazo de oito dias Uteis para a apresentacdo de nova
documentacdo ou de outras propostas escoimadas das causas
referidas neste artigo, facultada, no caso de convite, a reducéo deste
prazo para trés dias Uteis.

Nota-se que a inteligéncia do dispositivo legal em questdo permite que ndo s6 na
hipotese de desclassificacdo de todos os licitantes, como também na hipétese de
inabilitacdo de todos os licitantes, a Administragdo possa conceder o prazo de oito dias
Uteis para apresentacdo de novas propostas ou documentos, conforme o caso, escoimadas

as irregularidades originariamente apresentadas.
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Com esta exposicédo, acredita-se que restou demonstrada a importancia do tema
para o ordenamento juridico, tanto é assim que uma série de alteracdes legislativas foram
implementadas para tentar a0 maximo salvar os procedimentos licitatérios, evitando as

declarag6es de fracasso.

A importancia dada ao tema pelo legislador nédo é vil, porque é evidente que os
efeitos maléficos de uma declaragdo de fracasso ndo se restringem ao desperdicio de
tempo, afetando gravemente também: (a) o progresso das atividades administrativas; (b)
0s custos da maquina estatal (servidores, reedicdo dos atos convocatorios, custos
administrativos de realizacdo do procedimento, etc); (c) a populacdo, que permanecera
sem gozar da utilidade ou comodidade que seria proporcionada pela contratacéo; e (d) o

erério.

Com relacdo a este Gltimo aspecto — “erario” — dedicar-se-a algumas linhas
explicativas. A doutrina dispensou enorme atencao em justificar a importancia da regra
que prevé a precedéncia da fase de habilitacdo em relacdo a de classificacao nas licitagOes
da modalidade de concorréncia publica. Dentre tantas explicagcbes extremamente
pertinentes, expressar-se-a4 apenas uma, pela sua forca e para ndo desviar do foco do
presente estudo. Trata-se da importancia de se evitar que aventureiros — empresas sem

capacitacdo para estudar e precificar o objeto licitado — ofertem precos nos certames.

Empresas que ndo estudam o0s projetos ou ndo possuem capacitacdo técnica,
tecnologia ou mao-de-obra qualificada e experiente geralmente erram na elaboracdo de
suas propostas comerciais. Quando erram para menos e ofertam pregos extremamente
atrativos, 0s riscos ao erario aumentam exponencialmente, uma vez que a soma dos
fatores: (i) desconhecimento e (ii) preco extremamente baixo, fatalmente redunda no
descumprimento contratual pela sua inexecucao. A consequéncia disso é o desperdicio do

dinheiro publico.

E claro que tal l6gica ndo é perfeita, ou seja, € certo que a fase de habilitacdo evita
que grande parte dos aventureiros chegue a fase de precos, mas, por vezes, um ou outro
acaba passando e, nestes casos, a fase de classificacdo também se presta para identificar
tais situagOes quando o objeto a ser precificado exige do licitante certa qualificacdo,

como, por exemplo, é o caso dos certamente para contratagdo de obras de engenharia.

E neste contexto que aparecem casos de equivocos na composicio de servigos,

falta de precificacéo de itens de proposta, precificacdo extremamente baixa para servicgos
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custosos, precificacdo extremamente alta para servicos de baixo custo, dentre outras

hipoteses de desclassificagao.

Acontece que, dentro dessas hipoteses de desclassificacdo, nem todas séo vicios
de propostas, ou seja, erros do licitante. Os casos de precgo alto, destaca-se, ndo podem
ser considerados como vicios de proposta. S&o, na verdade, demonstracdes de ineficiéncia

do proponente na execucao dos servicos licitados.

Este conceito é de fundamental importancia para a adequada analise sobre a
correta aplicagdo do art. 48, 83°, da Lei n°. 8.666/93. A despeito da clareza de seu texto,
alguns administradores publicos, operadores de direito e juizes vém interpretando que,
em caso de desclassificagdo de todas as propostas comerciais, a Administracdo poderia
aplicar o artigo 48, 8§3°, da Lei n°. 8.666/93, para conceder as licitantes oportunidade de
corrigir vicios, alterar pregos altos ¢ “reprecificar” as propostas. A titulo de exemplo, vale
transcrever um trecho do julgado da lavra do Exmo Desembargador Edson Ferreira da

122 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo:

O agravante alega desvio de finalidade, dado que primeiro foi
determinada a correcdo dos vicios apontados nas propostas, mas
depois foi determinada a apresentacdo de novas propostas, guando ja
conhecida a estratégia comercial adotada pelos licitantes e
considerando que alguns deles deveriam ter sido desclassificados; que
a decisdo agravada ndo esta fundamentada; que o disposto no artigo
48, 8 3° da Lei n° 8666/1993 ndo permite a apresentacdo de novas
propostas, ndo subordinadas ou ndo_vinculadas as anteriores;
tampouco permite seja aplicado para sanar aspecto material passivel
de correcdo; (...) (TJSP. Agravo de instrumento em mandado de
seguranca. Processo n° 2169302-37.2016.8.26.0000. Décima Segunda
Turma Rel. Desembargador Edson Ferreira. Julgado em: 23/08/2016.
DJ 23/08/2016)

Depois de expor os motivos do agravo de instrumento, decide:

Em principio, a_possibilidade de apresentacdo de novas propostas,
guando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas
forem desclassificadas, tem amparo no _artigo 48, § 3° da Lei n°
8666/1993, no interesse publico da Administracdo em aproveitar a
licitacBo _em curso e em selecionar proposta mais vantajosa,
considerando gue os licitantes ndo estdo subordinados ou vinculados
as propostas anteriores, tendo todos igual oportunidade, a agravante
inclusive, de apresentar melhorar proposta e aumentar suas chances
de éxito. (Idem, ibidem)

A decisdo, a nosso ver, amplia 0 permissivo normativo ao entender que o0s
licitantes ndo estariam subordinados ou vinculados as propostas anteriores. Esta

interpretacdo, ndo so autorizaria a redugdo de precos altos - que poderiam desclassificar
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a proposta por ultrapassarem os limites individuais de precos definidos pelo edital — como
também habilitaria que licitantes despreparados para precificacdo e execucdo do objeto
licitado copiassem os pregos daqueles outros que efetivamente estudaram os projetos e se

equiparam para execucao perfeita do contrato.

Em outras palavras, interpretacfes desse tipo acabam flexibilizando protegdes
fundamentais trazidas pelo principio da indisponibilidade do interesse publico, colocando

em risco, dentre outros valores, o erario.

Em nosso sentir, a exegese do 83° do art. 48, da Lei n° 8.666/93, resulta na
conclusdo de que todo e qualquer vicio de proposta comercial que veio a ensejar a
desclassificacdo de todos os licitantes, pode ser objeto da aplicacdo do dispositivo em
comento. Por dbvio que os itens que ndo padecem de vicio ndo sdo afetados pelos efeitos
da norma, quais sejam, todos os precos propostos, inclusive os altos, mesmo que

ensejadores de desclassificacao.

Com efeito, ndo se trata de conceder ao licitante uma nova oportunidade para
apresentar novo preco, mas apenas e tdo somente de oportunizar que 0 mesmo conserte
0s erros de sua proposta, como, por exemplo, uma composicao incorreta de servigo, um

equivoco no coeficiente de um servico, etc.

Admitir a reformulacdo do preco constante da proposta comercial é indiretamente
0 mesmo que conceder aos demais licitantes o beneficio de copiarem o preco do primeiro
colocado, ja que conheceram a sua estratégica comercial, e concederem um desconto
extraordinario para ganharem o certame. A manipulacdo do preco do certame, através

desse expediente s6 coloca em risco o erario e a execucdo do contrato.

Registra-se, por oportuno, que a presente critica ndo € isolada, pelo contrério, esta
acompanhada das mais importantes vozes do direito administrativo brasileiro. Sobre o
tema, CARLOS ARI SUNDFELD aponta o dever da Administracdo contratante em
assegurar que o ajuste das propostas esteja circunscrito apenas aos vicios nelas presentes,

sem modificar o restante de seu contetido:

O antigo art. 48, paragrafo unico da Lei n° 8.666/93, tornou- se § 3° do
mesmo artigo com o advento da Lei n® 9.648/98. (...). Nesse caso,
entretanto, é importante gue o ente licitante identifigue restringindo o
escopo _da escoima 0s aspectos gue necessitam de retificacdo ou
supressao _na__proposta, impedindo assim a apresentacdo de
verdadeiras novas propostas, caso o aspecto de retificacdo ndo tenha
repercussao guanto ao contedido econdmico da proposta original.
(SUNDFELD, p. 12)
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No mesmo sentido, posicionam-se Sidney Bittencourt e Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, sustentando, respectivamente, a necessidade de limitag&o da revisdo das propostas
aos vicios identificados, sob pena de se configurar burla a licitacéo:

Nesse ponto aflora nova situacdo que tem causado embaracos as
comissfes de licitagcdo: a permissdo que a lei oferece contempla a
possibilidade de alteracdo de outro aspecto da proposta que nao seja
aquele causador do defeito? E inconteste que ndo. A norma apenas
assequra_aos licitantes escoimar, isto €, ‘livrar de defeitos' as
propostas. Somente lhes é permitido afastar das propostas a causa de
sua desclassificacdo, nada além disso. (BITTENCOURT, 2002, p. 263-
264)

H& que se observar que o art. 48, §3°, deve ser interpretado em seus
estritos limites: ele ndo permite a substituicdo integral de uma
proposta_por_outra; ele_apenas permite gue 0 vicio gue levou a
inaceitabilidade seja corrigido _naguele ponto especifico. A mesma
exigéncia se faz independentemente de ser um s6 o proponente ou serem
varios. De outra forma, estariam sendo burlados os prejuizos da
licitagdo. (DI PIETRO, 2005, p. 232)

O Tribunal Regional Federal 4? Regido também ja decidiu nesse sentido:

“ADMINISTRATIVO. LICITACAO. CONTRATO ADMINISTRATIVO.

A vista do art. 48, da Lei n° 8.666/93, com a redac&o da Lei n° 8.883/94
e a remuneracdo da Lei n°® 9.648/98, sendo desclassificadas todas as
propostas, a Administracido pode autorizar a apresentacdo de outras
escoimadas dos vicios determinantes da desclassificagao, quais sejam
o descumprimento das exigéncias do ato convocatério da licitagéo ou
a pretensdo de precgos excessivos ou manifestamente inexequiveis, mas
isso ndo significa, em absoluto, faculdade de apresentacéo de proposta
inteiramente nova, que va além da corre¢do dos aludidos defeitos.”
(TRF4. Apelagdo em Mandado de Seguranca. Processo:
199970000305854/PR. Quarta Turma. Rel. Juiz Valdemar Capeletti.
Julgado em: 07/03/2002. DJ 27/03/2002).

Criar, artificialmente, uma nova oportunidade para os licitantes resulta, sem
sombra de davidas, na frontal contrariedade as regras originais do certame. Cria-se, assim,
nova oportunidade de precificacdo e nova disputa, agora circunscrita a um nimero restrito
de participantes (os habilitados) e tendo como elemento determinante o conhecimento

dos numeros e estratégias dos competidores.

Admitir essa possibilidade é, sem sobra de davidas, inobservar a isonomia, vez

que se trata de oportunidade nova e diversa da originalmente posta a disputa.

N&o se pode perder de vista que a licitacdo ndo é um procedimento em si mesmo,
mas um procedimento vocacionado para a celebracdo do contrato administrativo, em que
o0 legislador optou por preservar o esforco dos licitantes e da propria Administracéo,

permitindo que sejam corrigidos pequenos defeitos que séo passiveis de serem corrigidos.
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Nesse sentido, 0 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO decidiu, considerando
que os erros materiais sdo perfeitamente passiveis de corre¢do, sem que essa correcdo

traga qualquer prejuizo para o certame:

(...) 34. O erro material é tido como o erro de facil constatacéo,

cuja_deteccdo dispensa_analise aprofundada, havendo flagrante
desacordo entre a vontade da parte e aguilo o gue foi manifestado no
documento. Exige a correcdo da proposta, uma vez que retrata a
inexatiddo material, ou seja, reflete uma situacdo ou algo que
obviamente ndo ocorreu.

35. Conforme se verifica, as falhas em comento disseram respeito,
comprovadamente, a atualidade do valor do ticket-alimentacao e ao
célculo do SAT, neste caso, tendo havido erro em operagdo
matematica. Em principio, sdo erros facilmente perceptiveis de
preenchimento da planilha, sendo que a correcdo deles néo
caracterizaria alteracdo do teor da proposta.

36. Ressalta-se que ambos 0s erros apontados na proposta da
representante dizem respeito a obrigacfes da contratada em pagar os
devidos encargos trabalhistas, que advém da norma legal (art. 71 da
Lei 8.666/93), pouco importando para tanto o indicado na planilha de
custos anexa aos editais de licitacdo. Além disso, um dos erros, uma
vez corrigido, minoraria o valor _da proposta. Quanto ao outro, a
representante comprometeu-se a assumir o0s custos, reduzindo o
percentual da margem de lucro.

37. Pelo que se verifica, a correcdo dos erros ndo macularia a
esséncia da proposta, ndo se vislumbrando prejuizos ao atendimento
do _interesse publico. Ndo se figura valido dizer gue esse tipo de
correcdo prejudicaria o éxito do processo licitatério ou retardamento
desmedido do inicio da prestacdo dos servicos, pelo contrario, em um
processo em que houve apenas duas concorrentes, faria com que se
buscasse a proposta mais vantajosa, ponderados os critérios de
técnica e preco, gerando economia de mais de R$ 1,8 milhéo.

38.  Nesse sentido, versa o art. 43, § 3°, da Lei 8.666/93: (...)

40. Sobre o assunto, o Voto do Acoérddo 4.621/2009-2C ¢é
esclarecedor, inclusive, contendo exemplo aplicdvel a situagéo
analisada, em que houve erro de preenchimento de planilha, cuja
correcdo ndo acarretou aumento da proposta, uma vez que coberta
por diminuicdo na margem de lucro da empresa.

Releva ainda saber o procedimento a ser adotado gquando a
Administracdo constata gue ha evidente equivoco em um ou mais dos
itens indicados pelas licitantes.

Nao penso que o procedimento seja simplesmente desclassificar o
licitante. Penso sim que deva ser avaliado o impacto financeiro da
ocorréncia e verificar se a proposta, mesmo com a falha, continuaria
a preencher os requisitos da legislacdo que rege as licitacdes publicas
- precos exequiveis e compativeis com os de mercado.

Exemplifico. Digamos que no quesito férias legais, em evidente
desacerto com as normas trabalhistas, uma licitante aponha o
porcentual de zero por cento. Entretanto, avaliando-se a margem de
lucro da empresa, verifica-se que poderia haver uma diminuicé@o dessa
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margem para cobrir os custos de férias e ainda garantir-se a
exequibilidade da proposta.

Em tendo apresentado essa licitante 0 menor preco, parece-me gue
ofenderia _os principios da razoabilidade e da economicidade
desclassificar a proposta mais vantajosa e exequivel por um erro gue,
além de poder ser caracterizado como formal, também né&o prejudicou
a analise do preco global de acordo com as normas pertinentes.

Afirmo que a falha pode ser considerada um erro formal porgue a
sua ocorréncia nao teria trazido nenhuma conseguéncia pratica sobre
0_andamento da licitacdo. Primeiro, porque ndo se pode falar em
qualquer beneficio para a licitante, pois 0 que interessa tanto para ela
guanto para a Administracdo é o preco global contratado. Nesse
sentido, bastaria observar que a licitante poderia ter preenchido
corretamente o campo férias e de forma correspondente ter ajustado o
lucro proposto de forma a se obter o0 mesmo valor global da proposta.
Segundo, porque o carater instrumental da planilha de custos nao foi
prejudicado, pois a Administragdo pdde dela se utilizar para avaliar o
preco proposto sob os varios aspectos legais.

Em suma, penso que seria um formalismo exacerbado desclassificar
uma empresa em tal situacdo, além de caracterizar a pratica de ato
antiecondmico. Rememoro ainda que a obrigacdo da contratada em
pagar os devidos encargos trabalhistas advém da norma legal (art. 71
da Lei 8.666/93), pouco importando para tanto o indicado na planilha
de custos anexa aos editais de licitacao.

41. No mesmo sentido, o Acordao 2.371/2009-P determinou a certa
entidade que se abstivesse de considerar erros ou omissdes no
preenchimento da planilha de custos e formacdo de pregos como
critério de desclassificagdo de licitantes, por contrariar o artigo 3° da
Lei 8.666/93 e a jurisprudéncia deste Tribunal (Acérdéos 2.104/2004,
1.791/2006 e 1.179/2008, todos Plenario, e Acordéo 4.621/2009, da 22
Camara).

42. No Relatério que acompanha a Decisdo 577/2001-P, delineia-se
a hipotese fatica ora apresentada, em que, constatado o erro, a licitante
propde-se a corrigi-lo, arcando com os custos necessarios para manter
sua proposta global:

Evidentemente espera-se ndo haver diferencas entre a informacao
posta na planilha e aquela exigida pela lei ou pelo acordo. Mas, e se
houver? S6 ha duas alternativas, cuja validade cabe discutir:

1%) acata-se a proposta, mas o proponente tem gue suportar 0 6nus do
seu _erro (que resulta em uma oferta menos competitiva, se o valor
informado for maior que o0 exigido, ou em uma reducéo da margem
de lucro inicialmente esperada, na situacdo inversa); ou

2%) desclassifica-se a proposta sumariamente, o gue ndo deixa de ser
uma medida drdstica, se considerarmos que a licitacdo ndo é um fim
em si mesma, mas meio para a Administracao selecionar a oferta que
lhe for mais vantajosa, dentro dos limites de atuacdo estabelecidos
pelo legislador. (Acordédo n° 187/2014-Plenario, rel. Ministro Valmir
Campelo, julgamento de 05.02.2014, destacou-se).

As citacGes demonstram que ao mesmo tempo em que a Administracdo Publica

deve, por imperativo legal, tentar salvar o procedimento licitatorio, ndo pode se

152



desprender dos limites estabelecidos pelo principio da legalidade, sob pena de frustrar o

objeto do préprio instituto da licitacdo, que &, ao fim e ao cabo, a protecao do erério.

5, Conclusao

Hodiernamente, discute-se cada vez mais sobre o controle dos gastos publicos, a
atuacdo dos administradores publicos, a falta de infraestrutura e de servicos publicos aos
cidaddos, de forma que temas como licitacdo e contratos administrativos tendem a
rejuvenescer nestes momentos, malgrado ano de edicdo de sua legislacdo

regulamentadora.

Juntamente com as discussdes surgem as cobrangas para que o Estado ofereca ao
cidaddo a devida contrapartida do tributo recolhido, tornando compreensivel a opc¢éo
legislativa de implementar ferramentas normativas para que haja o maior aproveitamento
possivel dos atos realizados pela administracdo, sobretudo daqueles que tém por objetivo

a contratacdo de obras e servicos em prol da populacéo.

Também € compreensivel o afd dos administradores publicos em utilizar tais
ferramentas juridicas para ndao desperdicar o curto tempo de seus mandatos, nem colocar
em risco suas contas, por usar a maquina estatal de forma improba, com a realizacdo de

licitacBes que restam fracassadas.

No entanto, no Estado de Direito, independentemente da finalidade ser boa ou m4,
0 administrator publico esta adstrito a lei, de forma que o respeito aos meios é essencial

ao alcance do fim e a preservacdo da seguranca juridica.

N&o se quer dizer com isso que as importantes ferramentas legislativas para
restaurar a legitimidade de propostas nos &mbitos dos certames licitatorios ndo devem ser
utilizadas, pelo contrério, afirma-se que seu uso € obrigatério. Ao mesmo tempo, isso ndo
significa que a sua aplicagdo prescinda de limites. Na verdade, conclui-se que tais
ferramentas, como tudo no direito administrativo e no Estado de Direito, sO podem ser
usadas dentro do estrito limite da lei, sob pena de ruptura do principio estruturante do

direito publico que é o da indisponibilidade do interesse publico.
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