EDITORA

ILUSTRISSIMO SENHOR MARCIO ARRUDA PREGOEIRO PRESIDENTE DA
COMISSAO DE LICITAGAO DA OEI - ORGANIZACAO DOS ESTADOS
IBEROAMERICANOS PARA A EDUCAGAO, CIENCIA E A CULTURA

Ref. Pregao Presencial 01/2009

LGE EDITORA LTDA - ME., pessoa juridica de direito privado,
inscrita no CNPJ/MF sob o 03.307.528/0001-04, estabelecida no SIA/SUL Setor de
Industria e Abastecimento Sul, Trecho 03, Lote 1.760, Brasilia — Distrito Federal, vem,
respeitosamente a presenga de Vossa Senhoria, em respeito a r. decisdo proferida
apresentar

RECURSO INOMINADO
(POR QUESTAO DE ORDEM PUBLICA)

Em face da decisdo que confirmou a desclassificagdo da licitante por supostamente
apresentar prego inexequivel quanto ao objeto do presente certame, pelas razées de fato e
de direito a seguir expostos:

BREVE RESUMO DOS FATOS

Esta Organizagdo, por intermédio do Edital de Licitagdo n°
01/2009, processado por meio da modalidade pregao presencial, cujo objeto se constitui

na execugao de servicos de impressdo e acabamento do livio comemorativo dos 60
(sessenta) anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos deu publicidade do
mencionado certame.

Apresentada proposta de preg¢o no valor certo de R$ 76.650,00
(setenta e seis mil, seiscentos e cinquenta reais) esta licitante fora desclassificada por
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supostamente ofender o artigo 48 da lei 8.666/93 sob o aspecto da inexequibilidade da
proposta apresentada.

~ Ap6s apresentar documento afirmando ter capacidade de
produgéo pelo prego apresentado esta douta comisséo achou por bem manter o resultado
inicialmente publicado.

Ocorre que tal entendimento ndo pode prevalecer, pois estd em
desafio as normas reguladoras do certame, como se demonstrara a seguir;

Do PROCEDIMENTO ADOTADO

Cumpre, de inicio, relembrar que o pregéo é um aperfeicoamento
do regime de licitagbes para a Administragdo Publica. Esta nova modalidade possibilita o
incremento da competitividade e a ampliagdo das oportunidades de participagdo nas
licitagbes.

A instauragdo da licitagdo & instruida por um ou mais
documentos que deverdo fundamentar a necessidade da compra ou contratagao,
especificar o seu objeto e a respectiva previsdo orgamentaria. Estes documentos
comporao o Termo de Referéncia, que formara processo administrativo cuja tramitagao

obedece & linha hierdrquica do 6rgao ou entidade, até a sua concluséo, com a apreciagao
e aprovacao pelo dirigente responsavel pela realizagéo de licitagdes.

A documentagéo dever:éz necessariamente contemplar os
seguintes aspectos:
» Justificativa da necessidade da compra ou contratagio;
e Termo de Referéncia, definindo o objeto da contratagao,
de forma precisa e detalhada, a estrutura de custos, os
precos praticados no mercado, a forma e prazo para
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entrega do bem ou realizagdo do servico contratado, bem
como as condi¢des de sua aceitagao;

Ja a etapa competitiva transcorre durante a sessao publica do pregédo, que consiste em

evento no qual sdo recebidas as propostas escritas e a documentacio de

habilitacdo, realizada a disputa por lances verbais e o seu julgamento e
classificacdo, sequido da habilitacio da melhor proposta e, finalmente, da
proclamacéo de um vencedor. A etapa competitiva podera ser sucessivamente retomada

no caso de descumprimento dos requisitos de habilitagéo, pelo vencedor.

Inicialmente insta salientar que foi oportunizado aos licitantes o
oferecimento de lances. Tal procedimento, no minimo asseguraria uma redugéo no prego
da melhor oferta colhida. Outrossim, n&o existe no Edital de convocagdo uma estimativa de
precos, o0 que seria pardmetro para invocagao de inexequibilidade.

Contudo, tais situagbes ainda ndo devem ser discutidas no
presente pedido, atenhamo-nos & inexequibilidade invocada por este Orgdo para
desclassificar a Licitante LGE.

DA INEXEQUIBILIDADE

Segundo afirma José dos Santos Carvalho Filho, licitagao é “o
procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da Administragdo
Pablica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta entre as oferecidas

pelos varios interessados, com dois objetivos — a celebragdo do contrato, ou a obtengao do
melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico”

Do texto acima reproduzido, extraem-se duas importantes
caracteristicas do processo licitatério. Em primeiro lugar, trata-se de procedimento
vinculado, que ndo deixa, pois, margem para consideragdes discricionarias do
administrador. Assim, toda a atividade administrativa numa licitagao encontra-se pautada
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lei, ausente a possibilidade de analise da conveniéncia e oportunidade da pratica de
determinado ato.

Em seguida, e aqui o conceito de licitagdo encontra-se, como
veremos, com o de inexequibilidade, tal procedimento visa a alcangar a melhor proposta,

aquela com a qual a administragdo conseguira, de maneira eficiente, satisfazer suas
necessidades.

No que concerne ao exame da inexequibilidade, & importante
retomar o que, em principio, poderia soar como mero truismo: a afirmagdo de que a
licitago visa ao alcance da melhor proposta. Ora, ndo ha duvidas de que o procedimento
licitatério procura dar & administragéo as condigées de contratar com aquele que apresente
a proposta mais vantajosa. O que nos interessa, para efeito de reconhecimento da
inexequibilidade, é exatamente o modo como deve proceder o administrador para
determinar com precisdo a linha que separa a melhor proposta daquela que se revele
inexequivel.

Deve-se averiguar se a proposta pode ou nao ser executada pela
licitante, ainda que seu valor seja deficitario, o que n4o é o caso. A questdo fundamental
nao reside no valor da proposta, por mais infimo que o0 seja — o problema é a
impossibilidade de o licitante executar aquilo que ofertou. A formulagao desse juizo
envolve uma avaliagdo da capacidade patrimonial do licitante. Se ele dispuser de recursos
suficientes e resolver incorrer em prejuizo, essa ser4 uma decisio empresarial privada.

Nédo cabe a Administracdo a tarefa de fiscalizacdo_da_lucratividade empresarial

privada. Sob esse angulo, chega a ser paradoxal a recusa da Administragdo em receber
proposta excessivamente vantajosa.

Segundo a Lei 8.666/93, com redagao dada pela Lei 8883/94:

Art. 48. Serao desclassificadas:

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com pregos
manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que nao venham a
ter demonstrada sua viabilidade através de documentagdo que comprove
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que os custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os
coeficientes de produtividade sdo compativeis com a execugdo do objeto do
contrato, condicdes estas necessariamente especificadas no _ato

convocatério da licitacdo.

§ 1° Para os efeitos do disposto no inciso Il deste artigo, consideram-se
manifestamente inexequiveis, no caso de licitagbes de menor prego para obras
e servicos de engenharia, as propostas cujos valores sejam inferiores a 70%
(setenta por cento) do menor dos seguintes valores: '

a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cingiienta por
cento) do valor orgado pela Administragao ou;

b) valor orgado pela Administragéo.

Pois bem, como néo existe valor orcado pela Administracao, de
tal sorte ndo poderia em nenhuma hipotese ser considerada inexequivel a proposta
apresentada.

Noutro ponto, em decisédo recente, o TCU deixou registrada a
necessidade de ser aberta a possibilidade de o licitante esclarecer a capacidade
cumprimento do objeto:

“TCU - 25.05.2007

Acérdao 1159/2007 - Segunda Camara

Antes da desclassificagdo por inexequibilidade de pregos deve ser esclarecido
junto ao licitante acerca da sua capacidade de cumprimento do objeto no prego
ofertado.”

A peculiar redagao do inciso Il, que conceitua a contrario sensu o
que seriam “pregos manifestamente inekeqt’]iveis”, como aqueles que “ndo venham a ter
demonstfada sua viabilidade", gera uma dificuldade adicional para o intérprete e o
aplicador da Lei, consistente em saber como comprovar um fato negativo, ou seja, que ndo
ocorreu a demonstragéo de viabilidade pelo licitante eliminado.

Em outros termos: se a Lei extrai uma conseqiéncia da nao
ocorréncia de um fato ou circunstancia, como certificar-se de que aquele fato nao ocorreu?
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A solugdo mais razoavel, jJa ha muito conhecida no Direito Processual, consiste em
assinar um prazo para que o interessado pratique o ato apontado pela Lei. Decorrido o
prazo sem manifestacdo do interessado, sera certificada sua inércia, tendo-se entao por
provada a nao ocorréncia do fato.

Na licdo de Margal Justen Fitho:

“Tem de reputar-se, também por isso, que o licitante cuja proposta for inferior
ao limite do § 1° dispora da faculdade de provar a Administragdo que dispde de
condi¢gbes materiais para executar sua proposta. Havera uma inversao do 6nus

da prova, no sentido de que se presume inexeqliivel a proposta de valor

inferior, cabendo ao licitante o encargo de provar o oposto.”’

Esta solugdo, alids, € a que mais se coaduna com o0s preceitos
constitucionais que regem o processo administrativo. As garantias do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV da Constituicao Federal).

Assim, se a Administragdo eliminar uma proposta, sob o
fundamento de inexequibilidade de pregos, com fundamento no art. 48-1l da Lei 8.666/93,
sem dar ao interessado a oportunidade de provar a viabilidade de sua proposta, ter-se-a
decisao anulavel, passivel de modificagdo pela via administrativa ou judicial.
Do Pebibo

Do exposto, em virtude de ter havido uma falha procedimental na
licitagdo em analise, a qual ocasionou grave prejuizo a esta licitante, requer que esta
Comissé&o de Licitagdo garanta a manifestagdo com fins de comprovacdo de que a tem
capacidade de executar o objeto do certame pelo preco ofertado.

Termos em que
Pede Deferimento :

Brasilia, 19d bro de 2009.

Y maaEEE—— S
LGE EpiToRA LTDA - ME
CNPJ/MF 03.307.528/0001-04

' JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios & lei de licitagdes e contratos administrativos.8 .ed. Sao Paulo: Dialética, 2002.
p.473
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