LUCHI &

SOCIEDADE DE ADVOGADOS

PARECER JURIDICO

OBJETO: Andlise sobre a inexequibilidade pre-
vista no art. 59, §4°, da Lei 14.133 /2023, aspectos,
efeitos concretos e avaliacdo sobre a aplicabili-
dade da presungao relativa ou absoluta do dispo-

sitivo.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A consulente atua no ramo de execucao de obras de infra-
estrutura e participa de certame publico para prestacao de servicos. Em certames
desta natureza hé a etapa de proposta, em que as licitantes ofertam o prego para

iniciarem as disputas.

Com o advento da nova Lei de Licitagoes - Lei 14.133 /2023
- houve inclusdo do art. 59, §4°, abaixo transcrito, que regulou o tema da inexe-

quibilidade das propostas:

Art. 59. Serao desclassificadas as propostas que:

]

§ 4° No caso de obras e servigos de engenharia, serdo considera-
das inexequiveis as propostas cujos valores forem inferiores a
75% (setenta e cinco por cento) do valor orcado pela Adminis-

tracao.
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O tema ja estd em debate nos Tribunais de Contas e no

Poder Judicidrio diante da intepretacdo concedida em alguns 6rgaos publicos.

Novas regulamentacdes geram davidas, discussdes, e com
o tempo serdo fruto de unificacio de entendimentos. E preciso reconhecer que a
aplicacao de regras na pratica resultam divergéncias que durante a instituicao da
Lei ndo sao previsiveis. No entanto, a analise interpretativa da Lei nos reporta a

aplicagdo da relativizagdo da inexequibilidade.

Desde ja, opina pela aplicagdo da inexequibilidade relativa
no tocante ao dispositivo. Poderd a consulente/licitante ofertar proposta abaixo
do limite previsto de 75% (setenta e cinco por cento). Neste caso ndo deve existir
a desclassificacdo imediata e automaética sem que lhe seja oportunizada a de-
monstragdo da exequibilidade. Isso depreende-se da leitura conjunta de todo o
contexto legal e do dispositivo integral, bem como pela interpretacao destas nor-

mas.

Em caso de eventual decreto de inexequibilidade, deve a
consulente manifestar interesse recursal imediatamente, para garantir o direito
a apresentacdo de suas razdes, evitando preclusao sobre o tema. Nao havendo

reforma, o ato administrativo deveré ser atacado via Mandado de Seguranca.

Portanto, considerando as regras e principios, e na esteira
da jurisprudéncia que vem sendo pacificada quanto a inexisténcia de presuncao
absoluta da inexequibilidade (antes mesma da nova Lei), é possivel a apresenta-
cdo de proposta inferior a 75% do valor orcado pelo ente publico licitante, sendo

necessario, contudo, a demonstragao da exequibilidade, se exigido for.
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2. DA INTERPRETACAO PELA PRESUNCAO RELA-
TIVA DE INEXEQUIBILIDADE.

A tese da presuncao absoluta é incabivel e sua introducao
no ordenamento afasta a eficiéncia do processo licitatério e outros principios cor-

relatos.

A questdo traz inimeros problemas, como a admissao da
existéncia de um “prego-base’, o conhecimento por outros competidores do preco
minimo antes mesmo da abertura de propostas, e o afastamento da competicao
ou utilizagdo de beneficios antevistos, como é o caso de ME/EPP, por conhecer o

preco (minimo) de seus concorrentes.

Além disso, impde de forma absoluta o afastamento da lici-
tante e da propria competicao do pleito, impedindo a aplicacdo de melhores pre-

¢os, em nitida ofensa ao principio da ampla competitividade.

A tese da presuncdo absoluta, portanto, ndo merece aplica-
¢do. Conforme dispde o renomado doutrinador Margal Justen Filho, nos comen-

tarios a Nova Lei:

“Nao é cabivel admitir a tese de que seriam desclassificadas, de
modo inevitavel, as propostas de valor inferior a 75% do valor
orcado. Essa orientagdo, que configuraria uma presung¢ao abso-
luta de inexequibilidade, equivaleria a reintroducado no sistema
juridico brasileiro da licitacdo de prego-base”.

(Justen Filho, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contra-
tacbes Administrativas. 2 ed. Ver e atua. Sdo Paulo. Thomson
Reuters Brasil, 2023).

Segundo o doutrinador, a presuncao é relativa, ou seja, per-
mite prova em contrario. Diz Marcal que “¢é presumida como inexequivel até prova

em contrdario”.
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Dispde também que a apresentacdo da proposta nestes ter-

mos “ndo acarreta a desclassificacdo automdtica da proposta”, ou seja, deve ser opor-

tunizado ao particular a producdo de prova pela exequibilidade (constituir prova

em contréario).

A oportunidade concedida é dada através de diligéncia,

instituto também previsto em Lei, no mesmo artigo 59, no inciso IV, e §2°

Art. 59. Serado desclassificadas as propostas que:

IV - ndo tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exi-
gido pela Administracao;

§ 2° A Administracdo podera realizar diligéncias para aferir a
exequibilidade das propostas ou exigir dos licitantes que ela seja
demonstrada, conforme disposto no inciso IV do caput deste ar-
tigo.

A leitura conjunta dos dispositivos e a interpretagdo literal,
histérica e teleolégica, nos reporta a possibilidade de realizagdo de diligéncia
(forma do ato), que deve ser interpretado como um “poder-dever’, além de tornar
evidente que a exequibilidade podera ser demonstrada, e apenas em caso de ndo
obtencado de éxito na demonstragao da praticabilidade do prego é que devera ser

desclassificada.

A interpretacdo teleoldgica busca alcangar a finalidade da
norma na adequacdo aos fatos reais. O fim visado em Lei ndo pode ser o afasta-

mento absoluto de propostas por critério matematico, puro e simples.

Esta também vem sendo a orientagao jurisprudencial até o
momento. Em caso idéntico, julgado pela 10* Camara de Direito Pablico do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, decidiu o D. Relator, Desembargador
Antonio Carlos Villen, nos autos da Apelagao Civel n°1004528-23.2022.8.26.0347,

ja sob a égide da nova Lei:
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Trata-se, como se vera adiante, de questdao meramente de direito,
relativa a interpretagdo que deve ser dada ao art. 59, §4° da Lei n.
14.133/21 se a presuncdo de inexequibilidade das propostas
inferiores a 75% do valor or¢ado pela Administragdo das obras e
servicos contida em tal dispositivo legal é absoluta ou relativa.

No julgamento, o Douto Relator ainda faz mencao a orien-
tacdo do Superior Tribunal de Justica, responsavel por uniformizar a interpre-

tacdo da Lei Federal no pais:

“A licitacdo visa a selecionar a proposta mais vantajosa a Admi-
nistracdo Publica, de maneira que a inexequibilidade prevista no
mencionado art. 48 da Lei de Licitagdes e Contratos Administra-
tivos ndo pode ser avaliada de forma absoluta e rigida. Ao con-
trario, deve ser examinada em cada caso, averiguando-se se a
proposta apresentada, embora enquadrada em alguma das hip6-
teses de inexequibilidade, pode ser, concretamente, executada
pelo proponente. Destarte, a presungao de inexequibilidade deve
ser considerada relativa, podendo ser afastada, por meio da de-
monstragao, pelo licitante que apresenta a proposta, de que esta
é de valor reduzido, mas exequivel” (REsp 965.839 - Rel. Min.
DENISE ARRUDA, j. 15-12-2009).

Registre-se que é irrelevante que o mencionado julgado seja an-
terior a vigéncia da Lei Federal n. 14.133/21. Isso porque a reda-
¢do do art. 48, dispositivo andlogo na Lei de Licitagdes anterior
(Lei n. 8.666/93), guarda semelhanca com a do dispositivo atual
naquilo que tem relevancia para o presente caso. Ao contrario do
que sustenta o agravante, o § 4° do art. 59 da nova Lei nada mais
faz do que definir quais sdo as propostas consideradas inexequi-
veis no caso especifico das obras e servigos de engenharia. O §2°
do referido artigo, que possibilita a demonstracdo da exequibili-
dade das propostas pelo licitante, ndo exclui as obras e servicos
de engenharia e, portanto, se aplica também a eles. E nem mesmo
haveria razdo para que ndo se aplicasse, pois, independente-
mente da natureza do servico licitado, a licitacdo sempre visa a
selecionar a proposta mais vantajosa a Administracao, o que jus-
tifica que a presuncao de inexequibilidade de propostas inferio-
res a 75% do valor orcado seja passivel de ser afastada.
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No julgamento da Apelacao, foi bem observado pelo Rela-
tor que, embora o Eg. ST] tenha decidido sobre a presuncao relativa nos termos

da Lei 8.666/93, o artigo da Lei anterior “guarda semelhanca com a do dispositivo

atual naquilo que tem relevincia para o presente caso” .

No caso do art. 48, II, §1° da Lei 8.666/93, que abordava a
questdo da inexequibilidade, j& havia entendimento sumulado pelo Tribunal de

Contas da Unido, pela presuncao relativa:

Sumula 262 - TCU:

O critério definido no art. 48, inciso 11, § 1°, alineas “a” e “b”, da
Lei n°® 8.666/93 conduz a uma presuncgio relativa de inexequi-
bilidade de precos, devendo a Administracdo dar a licitante a
oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta.

Portanto, a orientacdo jurisprudencial pacifica pautada na
Lei anterior e a semelhanca da regulacao dos temas, pressupde que sera mantida
para a legislacdo novel, como ja vem sendo decidido pelo Tribunal de Justica

deste Estado.

Muito embora ainda ndo esteja pacificado formalmente
(pautada nos critério da Lei atual) a analise histérica, alinhada a redagdo do texto
atual e as decisdes até entdo proferidas, nos reporta a obrigatoriedade da realiza-

cdo de diligéncia em detrimento da presungao absoluta.

Cumpre destacar, que embora ndo pacifica, ndo ha ainda
decisdes contraditorias em sentido contrédrio, o que resultaria em nitido afasta-

mento dos principio regentes dos certames ptublicos.

3. CONCLUSAO

Pelo exposto, opinamos pela possibilidade de apresentagao

de propostas com valores inferiores a 75% (setenta e cinco pro cento) em certames
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publicos desta natureza, sem que isso possa ocasionar a desclassificacdo imediata

(automatica) da empresa.

Cumpre a Administracdo realizar diligéncia, na forma da
Lei, para permitir a demonstracao da exequibilidade da proposta no aspecto téc-
nico e financeiro, o que acarretara na aplicacdo dos principios administrativos
que regem as concorréncias, alcangando a maior competitividade e busca pela

proposta mais vantajosa.

Ademais, ha mecanismos legais, de graves penas, aqueles
que se tornam inadimplentes no curso do contrato, podendo, inclusive, ser de-

clarados inidoneos para os préximos certames.

Nao se tem dtividas de que os Tribunais de Contas e Tribu-

nais de Justica irao ao encontro da tese entabulada no julgamento supra.

Prova disso sdo as poucas decisdes e publicacdes até o mo-
mento, que nos levam a crer na continuidade da aplicagdo da tese da presuncao
relativa da inexequibilidade da proposta, bem como pela uniformizagdo futura e

geral dos Tribunais.

E o que tem a expor e considerar. Colocamo-nos a disposi-

cdo para esclarecimentos adicionais.

Com elevada estima e consideragao.

Assinado digitalmente por RENATO LUCHI CALDEIRA
R E N ‘ N I O L U C H I DN: C=BR, O=ICP-Brasil, OU=AC OAB, OU=43419613000170, OU=Certificado
Digital, OU=Assinatura Tipo A3, OU=ADVOGADO, CN=RENATO LUCHI CALDEIRA

Raz&o: Eu sou o autor deste documento
C Localizacdo: sua localizacdo de assinatura aqui
AL D E I RA Data: 2024.03.08 15:05:21-03'00"
Foxit PDF Reader Versdo: 11.1.0

LUCHI & SCAMATTI SOCIEDADE DE ADVOGADOS - R. 26.022
LILIAN AMENDOLA SCAMATTI - OAB.SP 293.839
RENATO LUCHI CALDEIRA - OAB.SP 335.659
Votuporanga, SP, 8 de marco de 2024.

OAB.SP 26.022 @
Rua Mato Grosso, n® 3531, Sala 103
Votuporanga/SP, CEP 15.505-185



Prefeitura Municipal de Birigui

CNPJ 46.151.718/0001-80

Birigui, 15 de margo de 2024.

A
NOROMIX CONCRETO S/A

Com fundamento na clausula 22, item 22.3 do Edital 05/2024,
CE 01/2024, apresentar resposta ao pedido de esclarecimento apresentado pela empresa Noromix
Concreto S/A.

A duvida respalda de como a comissdo vai proceder referente a
descontos superiores a 25% previsto no art. 59, § 4°, da Lei 14.133/2023.

Referido dispositivo legal estd inserido no capitulo V — Do
Julgamento, precisamente quanto a desclassificacdo das propostas.

O §4° do art. 59, da Lei 14.133/2023, dispde sobre descontos
superiores as de 25%.

Na hipotese de ocorrer descontos neste patamar, o agente de
contratagao com sua equipe de apoio, em obediéncia ao principio da legalidade e da vinculagao ao
edital, procederdo com respaldo nos mesmos e, em busca da maior competitividade e proposta mais
vantajosa.

De acordo com o art. 59, inciso IV da Lei Federal 14133/21,
poderda o julgamento ser convertido em diligéncia para que a licitante possa demonstrar a
exequibilidade de sua proposta. E, caso sua proposta for inferior a 85% do valor orcado pela
Administracdo, serd exigida garantia adicional da licitante, conforme previsto no §5° do mesmo
dispositivo legal.

Ressaltamos ainda, o Edital da presente Concorréncia

Eletronica, traz referido assunto em sua Clausula 9 — Da aceitabilidade da proposta vencedora, nos
itens 9.4, 9.5 ¢ 9.6.

Atenciosamente,

Luciani Gomes Mendonga Padovan
Agente de Contratagao



