PODER JUDICIARIO

JUSTICA FEDERAL
CONSELHO DA JUSTIGA FEDERAL

PARECER N° CJF-PAR-2018/00356

Referéncia: Processo de Outros Assuntos Administrativos N° CJF-ADM-2018/00247,
30/04/18 - CJF.
Assunto: Acompanhamento contratual

Senhor Assessor Chefe,

Retornam os autos a ASJUR para andlise dos procedimentos adotados

pela CPL, a fim de possibilitar a homologacdo do Pregdo n. 13/2018, no qual foi
declarada como vencedora a empresa Império dos Extintores e Constru¢cdes ME,
havendo, no entanto, recurso interposto pela empresa Extinserv Extintores Comércio e
Servigos LTDA, no qual alega que os precos praticados pela empresa vencedora sao
inexequiveis.

O recurso apresentado foi analisado pela CPL, que se manifestou pelo seu

improvimento. Vejamos a integra do Despacho CJF-DES-2018/11384, da Comissao
Permanente de Licitacao:

"Na Sessdo de reabertura das propostas relativa ao Pregao
CJF n. 13/2018, realizada no dia 09 de julho de 2018, que tem por objeto a
contratacdo de empresa especializada no servico de manutengéo, recarga
e teste hidrostatico em extintores e mangueiras, com fornecimento de
pecas e componentes, quando necessario, visando a prevenc¢édo e combate
a incéndios, por meio do registro de precos, no sistema COMPRASNET, a
pregoeira decidiu, consubstanciado nas manifestacbes do setor
requisitante, fls. 283 e 291 e demais documentos apresentados para
habilitacdo na licitacdo, declarar vencedora do certame a empresa Império
dos Extintores e Constru¢cfes ME, abrindo em seguida prazo para
manifestacdo de recurso.

A empresa Extinserv Extintores Comércio e Servigos LTDA,
inconformada, manifestou intencéo de recorrer da seguinte forma:

"Os precos praticados pela empresa vencedora séo
inexequiveis, caracterizando o dampe, (muito abaixo do custo da matéria
prima para execucdo dos referidos servi¢os). E o item 3 na descricdo
detalhada incluso dois itens portanto dois servicos, ndo havendo a
guantidade de cada servigo."

Na apresentacdo de suas razbes a empresa nao trouxe
maiores argumentos quanto ao alegado na intencdo de recurso, sendo
vejamos:

"Respeitosamente peco que seja revisto o pregdo realizado,
pois a empresa vencedora contraria totalmente o VI do item 7. Os valores
ofertados sé@o simbolicos e os precos bem abaixo do custo da matéria
prima. Portanto inexeguiveis. O item 3 da relagcdo de produtos engloba dois
produtos, deixando duvida no valor a ofertar."
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Na apresentacdo de contrarrazOes por parte da empresa
Império, que se manifestou da seguinte forma:

"Ocorreu uma disputa com o segundo colocado que ofertou o
valor de R$ 3,40. No pre¢o que nds ofertamos esta compensado nos outros
itens, sendo assim n&o trard prejuizo a nossa empresa. E uma pratica
comum no mercado, onde as mesmas dao como cortesia para
condominios e outros estabelecimento para torna-los seus clientes. No dia
05/07/2018 as 15 horas um servidor do Conselho da Justica veio a nossa
empresa, onde recebemos e apresentamos nossa mega estrutura, onde
teve a comprovacdo que nossa empresa estd apta a cumprir com 0s
valores ofertados."

O questionamento decorre do fato que o ltem 4, da proposta
vencedora, no valor de R$1,00, apresenta um preco muito abaixo do
estimado, no valor de R$ 21,95, portanto, foi solicitado ao fornecedor
justificativa para a diferenca de precos, este informou que o valor baixo foi
compensado nos outros itens, pois a adjudicacao da licitacdo é pelo menor
preco global, e ndo trara prejuizo para a empresa, € que a mesma esta
apta a cumprir com os precos ofertados.

Entendemos que a justificativa €é plenamente aceitavel,
conforme o Ac6rdao 325/2007-TCU-Plenario:

"Ndo ha vedacgdo legal a atuacdo, por parte de empresas
contratadas pela Administracdo Publica Federal, sem margem de lucro ou
com margem de lucro minima, pois tal fato depende da estratégia
comercial da empresa e ndo conduz, necessariamente, a inexecucao da
proposta." (Grifos nossos).

Ja o doutrinador Marcal Justem Filho[1] orienta que:

"Se o particular puder comprovar que sua proposta é exequivel,
ndo se lhe podera interditar o exercicio do direito de apresenta-la. E
inviavel proibir o Estado de realizar contratagdo vantajosa. A questao €
de fato, ndo de direito. Incumbe o 6nus da prova da exequibilidade ao
particular. Essa comprovacdo poderd fazer-se em face da propria
Administracdo, pleiteando-se a realizacdo de diligéncia para tanto."
Grifos nossos.

O Estado néo pode transformar-se em fiscal da lucratividade
privada e na plena admissibilidade de propostas deficitarias. Para ele "ndo
€ cabivel que o Estado assuma, ao longo da licitagéo, uma fungao similar a
de curatela dos licitantes. Se um particular comprometer excessivamente
seu patrimdnio, devera arcar com 0 insucesso correspondente”.

A empresa Império se justificou e o setor requisitante, Secdo de
Servicos Gerais, em diligéncia visitou as instalacbes da empresa e
constatou ser uma empresa de porte médio, que possui todos os
maquinérios necessarios para o atendimento ao CJF, e se manifestou
favoravel a aceitacdo da proposta, conforme Despacho n. CJF-DES-
2018/10836.

Vale ressaltar que a empresa Ricardo Alves Ramos de Brito
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Extintores classificada em 2° lugar cotou para o referido Item 4 o valor de
R$ 3,40, valor muito abaixo do estimado. E segundo justificativa da
empresa Império, € comum no mercado privado, para este tipo de servico,
precos baixos ou até mesmo cortesias. Como nao é possivel zerar o valor
do item na proposta apresentada, a licitante cotou o valor de R$ 1,00.

Dessa forma, concluimos que a empresa possui condicdo de
executar 0 servico pelo preco ofertado, nos termos das justificativas
apresentadas.

Corroborando, o TCU manifestou-se:

"1. A conciliagdo do dispositivo no 8§ 3° do art. 44 da Lei n°
8.666/1993 com o inciso X do art. 40 da mesma lei, para servicos outros
gue ndo os de engenharia, tradados nos 88 1° e 2° do art. 48 da Lei
8.666/1993, impde que a Administracdo nédo fixe limites minimos absolutos
de aceitabilidade de precos unitarios, mas que faculte aos licitantes a
oportunidade de justificar situacéo peculiar que lhes permita ofertar precos
aparentemente inexequiveis ou de questionar os valores orcados pela
Administracdo. 2. Verificado ndo houve prejuizo ao interesse publico, dado
o amplo carater competitivo do certame, ndo se justifica a anulacao da
lictacAo se a autora da representacdo eximiu-se de demonstrar a
exequibilidade de sua proposta.” (Acérdao n° 363/20007, Plenario, rel Min.
Benjamin Zymler)

O TCU orienta que a Administracao ofereca a oportunidade do
licitante em demonstra a exequibilidade de sua proposta antes de
considera-la inexequivel e desclassifica-la, a saber:

Licitacdo de obra publica: 1 - Para o fim de célculo de
inexequibilidade de proposta comercial, os critérios estabelecidos na
Lei 8.666/1993 nao sao absolutos, devendo a instituicdo publica
contratante adotar providéncias com vistas a afericdo da viabilidade
dos valores ofertados, antes da desclassificacdo da proponente

Mediante auditoria realizada no Instituto Federal de Educacao,
Ciéncia e Tecnologia do Amazonas - (Ifam), com o objetivo de fiscalizar
obras do Programa de Trabalho "Funcionamento da Educacao Profissional
no Estado do Amazonas", o Tribunal identificou possiveis irregularidades,
dentre elas, a desclassificagdo sumaria de empresa privada em processo
licitatorio no qual apresentara preco inferior em cerca de 25% da empresa
gue fora contratada. Para o relator, o Ifam agira de modo indevido ao
desclassificar a empresa que apresentara 0 menor preco sem lhe conferir
oportunidade de comprovar a viabilidade de sua proposta, isso porque "os
critérios elencados pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, para definir a
proposta inexequivel apenas conduzem a uma presuncao relativa de
inexequibilidade de precos". Nesse cenario, para o relator, considerando
gue a empresa desclassificada houvera apresentado a melhor proposta,
caberia ao Ifam diligenciar junto a tal pessoa juridica, "de modo a
comprovar a viabilidade dos valores de sua oferta, de modo que, ao néo
agir assim, a entidade contratou com preco mais elevado sem justificativa
plausivel para tanto". Todavia, deixou de imputar responsabilidade pelo
fato ao Diretor do Ifam, por ndo haver nos autos elementos que
vinculassem sua conduta a adoc¢do das medidas requeridas. Ainda para o
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relator, a légica por tras disso € que medidas dessa natureza estariam
afetas a setores operacionais, a exemplo da comisséo de licitacdo, ndo
competindo esse tipo de atribuicdo ao nivel gerencial da entidade, na qual
se insere o dirigente maximo. Assim, no ponto, votou pela nao
responsabilizacdo do Diretor do Ifam, sem prejuizo que fossem
sancionados os servidores diretamente envolvidos com a irregularidade, o
gue foi acolhido pelo Plenario. Acérdao n.° 1857/2011, TC-009.006/2009-
9, rel. Min.-Subst. André Luis de Carvalho, 13.07.2011.

(.)

3. A proposta de licitante com margem de lucro minima ou sem
margem de lucro ndo conduz, necessariamente, a inexequibilidade, pois tal
fato depende da estratégia comercial da empresa. A desclassificacdo por
inexequibilidade deve ser objetivamente demonstrada, a partir de critérios
previamente publicados, apés dar a licitante a oportunidade de demonstrar
a exequibilidade de sua proposta.

Acordao 3092/2014-Plenario, TC 020.363/2014-1, relator
Ministro Bruno Dantas, 12.11.2014

Neste momento indaga-se: poder-se-ia a Administracdo Publica
deixar de contratar a empresa vencedora, sob a alegacdo de que os precos
sdo inexequiveis, ou mesmo desclassifica-la?

Este tema comporta uma ressalva prévia sobre a
impossibilidade de eliminacdo de propostas vantajosas para o interesse
publico. A desclassificacdo por inexequibilidade apenas pode ser admitida
como excecao, em hipoteses muito restritas. Acompanhando o raciocinio
de Marcal Justen Filho o Estado ndo pode transformar-se em fiscal da
lucratividade privada e na plena admissibilidade de propostas deficitarias.

O que nao pode ocorrer de forma alguma é o cancelamento da
licitagdo ou desclassificagdo do licitante sob a argumentacdo que nao
conseguira arcar com seus compromissos, pois ndo é da competéncia do
Estado em fazer esse juizo de valor da empresa. Mas deve-se oferecer a
oportunidade de defesa, em processo administrativo para que a empresa
comprove por meio de balancetes e documentos habeis a exequibilidade
dos precos e garantia de entrega dos bens licitados.

Quanto a alegacdo da empresa Extinserv de que o item 3 na
descricdo detalhada no Comprasnet inclui dois itens e portanto dois
servigos, ndo havendo a quantidade de cada servico, foi um erro quando
do cadastramento do item no Sistema Comprasnet, repetiu-se o Iltem 4 no
ltem 3. O edital, contudo é bem claro quando a isso, pois estabelece no
Iltem Il - do Objeto, subitem 1.1 o seguinte: Em caso de discordancia
existente entre as especificacbes do objeto descritas no
COMPRASNET e as especificagbes constantes deste Edital,
prevalecerdo as ultimas, ou seja, deixa claro que a descri¢do correta é a
do edital e ndo a do Comprasnet, ressaltando que a descrigdo do edital
encontra-se correta.

Por todo o acima exposto, sugerimos o conhecimento do
recurso, por atender aos requisitos de admissibilidade para, no meérito,
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negar-lhe provimento.

Dessa forma, submetemos o assunto a Vossa Senhoria para,
se de acordo, encaminhar os autos a Diretoria-Geral para, e apos
manifestacao da Assessoria Juridica, decidir sobre o recurso.

Vale ressaltar que o prazo final para decisédo da questdo € o dia
24/07/2018.

ApoOs a decisdo, os autos deverdo retornar a esta CPL para
prosseguimento.”

O art. 41 da Lei 8.666/93 preceitua que a Administracdo ndo pode
descumprir as normas e condi¢cdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada e
0 8 3° do art. 44 estabelece que "Nao se admitira proposta que apresente precos
global ou unitarios simbodlicos, irrisérios ou de valor zero, incompativeis com 0s pregos
dos insumos e salarios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o
ato convocatorio da licitagdo ndo tenha estabelecido limites minimos, exceto quando se
referirem a materiais e instalagdes de propriedade do préprio licitante, para os quais ele
renuncie a parcela ou a totalidade da remuneracédo".

No entanto, cabe ressaltar que o0s principios basicos da licitagdo, nos
casos em gue se permite uma maior discricionariedade do administrador, devem ser
interpretados sob a luz dos principios da proporcionalidade e do interesse
publico, de modo a evitar que o apego a formalidade ocasione um prejuizo
injustificado & Administragcao Publica.

No caso presente, conforme bem analisado pela CPL, no Despacho CJF-
DES-2018/11384, ndo ha razdo substancial para se desclassificar a empresa Império
dos Extintores e Constru¢cfes ME, sob o Unico argumento de se fazer uma
interpretacdo restritiva ao edital do certame, uma vez que, conforme as razdes
mencionadas no aludido Despacho, ndo houve descumprimento ao principio da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, assim como restou claro que aempresa
vencedora do certame néo se beneficiou do fato em questéo, que, por sua vez,
nédo interferiu no resultado do Pregdo.

Nessa linha de raciocinio, destaco trecho da decisdo tomada no TC-
025.560/2011-5 - Plenario TCU - Rel. Min. Subst. Marcos Bemquerer Costa:

"(...) 34. Entende-se, desse modo, que a Administracdo esta
vinculada ao instrumento convocatoério, conforme estabelecido no art. 3° da
Lei n. 8.666/1993, mas isso ndo significa perder de vista o bom senso, a
razoabilidade, o que se buscou ao estabelecer exigéncias no instrumento
convocatério. Nessa linha sdo os ensinamentos do Excelentissimo Ministro
Sepullveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal, nos autos do RMS
23.714/DF, 2 Turma (publicado no DJ em 13/10/2000), in verbis:

'Se de fato o edital é a 'lei interna’ da licitacéo, deve-se aborda-
lo frente ao caso concreto tal qual toda norma emanada do Poder
Legislativo, interpretando-o & luz do bom senso e da razoabilidade, a fim de
gue seja alcancado seu objetivo, nunca se esgotando na literalidade de
suas prescricdes. Assim, a vinculacdo ao instrumento editalicio deve ser
entendida sempre de forma a assegurar o atendimento do interesse
publico, repudiando-se que se sobreponham formalismos desarrazoados.
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N&o fosse assim, ndo seriam admitidos nem mesmos 0s vicios sanaveis,
0S quais, em algum ponto, sempre traduzem a infringéncia a alguma
diretriz estabelecida pelo edital.

Desta forma, se a irregularidade praticada pela licitante
vencedora a ela néo trouxe vantagem, nem implicou em desvantagem para
as demais participantes, nao resultando assim em ofensa a igualdade; se o
vicio apontado néo interfere no julgamento objetivo da proposta, e ndo se
vislumbra ofensa aos demais principios exigiveis na atuacdo da
Administracdo Publica, correta é a adjudicacdo do objeto da licitacdo a
licitante que ofereceu a proposta mais vantajosa, em prestigio do interesse
publico, escopo da atividade administrativa.'

35. Observa-se, ao analisarmos o edital a luz do bom senso e
da razoabilidade, que o objetivo pretendido com o item 17.1 sera
plenamente alcancado com a corre¢do da proposta da licitante com menor
preco, tendo em vista que a possibilidade de arranjos financeiros nos
orgamentos, em virtude do valor maior da l|ampada responsavel pela
desclassificacdo, estara coibida. Isso sem mencionar o fato de que, no
caso concreto, nem mesmo seria concebivel um ‘'jogo de planilha' que
tivesse o condao de suprimir a larga vantagem econdmica da proposta da
ora representante."

A referida decisdo ensejou o Acérddo 2767/2011 - TCU - Plenario, cujo
sSumario encontra-se nos seguintes termos:

"l. Nao obstante a necessidade de fixacdo de critérios de
aceitabilidade de prec¢os unitarios em licitacdo do tipo menor preco global, a
desclassificacdo de proposta com base nesses critérios deve-se pautar
pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

2. E indevida a desclassificacdo, fundada em interpretacéo
extremamente restritiva do edital, de proposta mais vantajosa para a
Administracdo, que contém um Unico item, correspondente a uma pequena
parcela do objeto licitado, com valor acima do limite estabelecido pela
entidade."

Por outro lado, restou comprovado que a Administracdo averiguou e tomou
a devida cautela para se certificar acerca da exequibilidade da proposta ofertada pela
empresa vencedora, Império dos Extintores e Constru¢des ME, tendo, inclusive,
visitado, in loco, as dependéncias da referida empresa, concluindo, ao final, pela
possibilidade de a empresa cumprir com todas as exigéncias editalicias.

Nesse sentido, destaco trecho da decisdo monocratica, proferida pela
Desembargadora Vivian Josete Pantaledo Caminha, integrante da 42 Turma do TRF-42
Regido, nos autos do Agravo de Instrumento n. 5053961-20.2017.4.04.0000, na qual
Sua Exceléncia entendeu que a Administracdo, para ndo paralisar o certame, deve se
assegurar acerca da exequibilidade do preco ofertado, e isso foi satisfeito no caso
em questao, conforme se verifica no Despacho CJF-DES-2018/11384. Vejamos trecho
da aludida decisao:

"Néo é demais enfatizar que a observancia dos principios que
norteiam as licitacbes em geral, especificamente os da legalidade e da
vinculacdo ao instrumento convocatério, é essencial para o resguardo do
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interesse publico, o qual compreende ndo s6 os interesses especificos da
Administracdo Publica como também os de toda coletividade, além da
lisura do processo seletivo e da isonomia entre os participantes.

Nesse contexto, a conclusao pela inexequibilidade ou ndo da proposta de
qualquer licitante s6 é admissivel, em principio, ap6s a apresentacéo e
apreciacdo de documentos atinentes aos custos envolvidos na contratacao,
em comparacdo com os de mercado, 0 que ndo ocorreu na espécie.

Todavia, as impetrantes ndo demonstraram satisfatoriamente a
exequibilidade de suas propostas, seja na via administrativa (na fase
recursal), seja em juizo (com a impetracdo do mandamus). Por essa razéo,
afigura-se temerario impor a Administracdo Publica, que proceda a
adjudicacdo da empresa que ofertou a "melhor” proposta, sem a certeza de
gue a sua execucdo é concretamente viavel, ou mesmo a sustacdo da
licitacdo e, consequentemente, da contratacao da licitante vencedora, até a
decisdo final da acéo, visto que ha a necessidade de prestacédo do servico
licitada que ndo pode aguardar o desfecho do litigio judicial, sem grave
comprometimento do interesse publico.

Na ponderacdo dessas circunstancias, e a despeito de a
controvérsia reclamar uma analise mais aprofundada em juizo exauriente,
deve ser acolhido - pelo menos em cogni¢do sumaria - o pedido subsidiario
da agravante, para que a Administracdo Publica oportunize as agravadas a
demonstracdo da exequibilidade do preco ofertado, tudo isso para ndo
manter paralisado o certame."

Com tais consideracgfes, a ASJUR privilegia, no caso em exame, o principio
do formalismo moderado, sopesando que 0s principios da economicidade e da
eficiéncia devem se sobrepor a uma suposta ofensa ao principio da vinculacdo ao
instrumento convocatério, 0 que, s.m.j., ndo ocorreu no caso dos autos, conforme
mencionado pela CPL e, também, no entendimento desta Assessoria.

Desta feita, esta Assessoria Juridica manifesta-se por ndo haver Gbices ao
prosseguimento da contratacdo com a empresa Império dos Extintores e
Construgdes ME, declarada vencedora do certame pela CPL, podendo a
Administracao, assim, prosseguir com a fase externa da licitagéo.

Retornem os autos, com urgéncia, a SAD.

A considerac&o superior.

E o Parecer.

Brasilia, 25 de julho de 2018.

MANOEL MAIA JOVITA
ASSESSOR A
ASSESSORIA JURIDICA
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