CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA
DO DISTRITO FEDERAL

Setor de Compras e Licitagoes

ATA DE JULGAMENTO DA FASE DE HABILITAGAO DA TOMADA DE PREGOS N°
02/2011 - CONTRATAGAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA NA PRESTAGAO DE
SERVICOS DE CONTABILIDADE PUBLICA (PROC. ADM. N° 32/2011)

As 10h00min, do dia 23 de janeiro de 2011, reuniram-se, na Sala de Reunides (Plendrio)
do Conselho Regional de Medicina do Distrito Federal, situado no SRTVS Quadra 701, Centro
Empresarial Assis Chateaubriand, Bloco II, Salas 301/314, Brasilia-DF, os membros da Comissdo
de Licitagdo, Leandro da Silva Duarte e Maria Socorro Nunes de Souza, nomeados pela Portaria
n.0 51/2011, de 29 de junho de 2011, sob a Presidéncia do primeiro nomeado, para proceder
ao julgamento dos documentos de habilitagdo apresentados pelos licitantes na Tomada de
Precos n® 02/2011, que tem por objeto a contratacao de empresa especializada na prestagdo
de servicos de contabilidade publica. '

Antes de verificar os documentos de habilitacdo dos participantes do certame, é
importante ressaltar que a empresa ATA CONTABILIDADE E AUDITORIA LTDA nao entregou a
Declaracao de Elaboragao Independente de Proposta separada dos Envelopes n® 01, 02 e 03,
conforme exigido no subitem 8.1 do Edital de Licitagdo.

“8.1 A licitante devera apresentar, separadamente dos Envelopes de n°
01, n° 02 e de n° 03, a Declaracao de Elaboracdo Independente
de Proposta, de que trata a Instrugdo Normativa n°® 2, de 16 de
setembro de 2009, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo,
conforme modelo anexo ao Edital, sob __pena _de
desclassificacdo da proposta.” (destaque acrescido).

Com o propésito de esclarecer ou complementar a instrugdo do processo de anélise do
referido certame, a Comissao declarou abertura de diligéncia, nos termos do art. 43, § 3° da Lei
8.666/93 e que foi transcrito no subitem 26.8 do Edital.

*26.8 E facultada & Comissdo ou Autoridade Superior, em qualquer fase
da licitacdo, a promogao de diligéncia destinada a esclarecer ou
complementar a instrugdo do processo, vedada a incluso
posterior de documento ou informacdo que deveria constar no ato
da sessdo publica.”

Diante o exposto, foi solicitado para a empresa Zénite Assessoria e Consultoria em
Licitagdes suporte e informacdo sobre o referido tema. Sobre o parecer emitido, a Comissdo
Permanente de Licitacdo teceu as seguintes consideracoes:

a) Primeiramente devemos destacar que os Editais langados por este Conselho
Regional de Medicina sao elaborados a partir dos modelos de Editais da
Advocacia Geral da Unido, cabendo a este Conselho apenas alterar os dados que
forem pertinentes ao objeto licitado;
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b) A declaragdo solicitada no subitem 8.1 do Edital nada mais representa senao uma
declaracao exclusiva do licitante, ndo dependendo de nenhum fator externo ao
interessado. O equivoco da licitante por incluir a referida declaragdo no envelope
de habilitacdo ndo é motivo suficiente para o seu afastamento do certame. Trata-
se de uma mera incompreensao do licitante e sua inabilitagdo configuraria
excesso de formalismo.

C) O excesso de formalismo n3ao deve permear as agdes dos agentes publicos na
execucdo das licitagdes e, no caso de uma licitagdo como a presente, em que se
esta a julgar a TECNICA dos licitantes;

d) E dever de o administrador observar os principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da rejeicdo ao excesso de formalismo, além de outros
igualmente relevantes; tudo dentro da pauta da Lei, mas sempre com o objetivo
de ampliar ao maximo o carater competitivo da licitacdo.

Apos a diligéncia, que satisfatoriamente esclareceu no que pertine a Declaragdo de
Elaboragao Independente de Proposta, a Comissdo Permanente de Licitacdao verificou os
documentos de habilitagdo apresentados pelos participantes, e que por unanimidade de seus
membros, deliberou:

I - HABILITAR as empresas ATA CONTABILIDADE E AUDITORIA LTDA, INSTITUTO
MARDONEDES CAMELO DE CIENCIAS CONTABEIS e PERICIA EMPRESA DE
CONTABILIDADE S/S.

O Presidente solicitou a lavratura da presente, determinando que o presente julgamento
seja publicado no Diario Oficial da Unido, a fim de dar conhecimento aos interessados, dando
inicio ao prazo recursal.

Na hipotese de ndo ser interposto recurso, a abertura do Envelope n® 2 - “Proposta
Técnica” sera no dia 01/02/2012, as 10h00min.

Nada mais havendo a ser deliberado, o Presidente deu por encerrada a presente Sess&do
e feita a presente Ata, que lida e achada conforme, vai assinada pelos Membros da Comissdo
Permanente de Licitagao.

LEANDRO DA SILVA DUARTE

Presidente PQJ’Z/()M\OUQ Obv 5/\/&9\/ I’()‘M’O\)\ﬂd

MARIA SOCORRO NUNES DE SOUZA

Equipe de Apoio %U& AN
</



X
ZENITE

SUPORTE E INFORMACAO
PARA: CRM - CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO DISTRITO FEDERAL
A/C: MONICA CARVALHO CUNHA DA SILVA

EMENTA: Licitagcdo - Declaragdo Independente de
Proposta - Microempresa e Empresa de Pequeno

Porte - Direito de Preferéncia

Tem a presente a finalidade de atender solicitacao de suporte e informacgao
efetuada em 17/01/2012, as 14h57min:

A presente consulta, tem o objetivo de orientacdo referente a seguinte situacdo: No
edital de Tomada de Precos para servigos contabeis em curso neste (')rgéo, o item 8.1
prevé a seguinte condicdo: “A licitante devera apresentar, separadamente dos
Envelopes de n® 01, n° 02 e de n° 03, a Declaracdo de Elaboracao Independente de
Proposta, de que trata a Instrucao Normativa n° 2, de 16 de setembro de 2009, da
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacao do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, conforme modelo anexo ao Edital, sob pena de desclassificacdo da
proposta.”

E no item 7.2 temos o seguinte: Em nenhuma hipdtese podera ser alterado o teor
das propostas apresentadas, seja quanto ao preco ou quaisquer outras condicdes que
importem em modificagdes de seus termos originais, ressalvadas apenas as alteragdes
absolutamente formais, destinadas a sanar evidentes erros materiais, sem nenhuma
alteracdao do conteudo e das condigdes referidas, desde que ndo venham a causar
prejuizos as demais licitantes.

E ainda, o item 12.5, também deixa claro que serao desclassificadas as propostas
gue: 12.5.1 Nao apresentarem a Declaracao de Elaboracao Independente de Proposta,
de que trata a Instrugdao Normativa n°® 2, de 16 de setembro de 2009, da Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informacgao do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdao, conforme modelo anexo ao edital (grifo nosso).

Ocorre que, ao dar inicio a sessao, verificou-se que determinada empresa nao
apresentou separadamente a referida declaracao conforme previsto no item 8.1, e ao
contrario, inseriu-a no envelope de habilitagdo, juntamente com a documentacao ali
exigida, entretanto, nao deixou de apresentar. Diante disso, questionamos se o ocorrido
€ motivo justificador para desclassificar a empresa deixando-a de fora do certame.

2) Em uma licitacdo de Tomada de Precos, do tipo técnica e preco, havendo a
participacdo de microempresa considerada empatada nos termos da Lei Complementar
n.° 123/2006, em que momento é realizado o desempate: na fase de avaliacdo de
proposta de preco ou, na classificacao final das propostas?

SUPORTE E INFORMAGAO
A Instrugdao Normativa n°® 02/2009, da SLTI, estabeleceu a exigéncia de os
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particulares apresentarem nas licitacdes a “Declaracao de Elaboracao Independente de
Proposta”. Ao disciplinar a questao, estabeleceu que tal documento deve ser
apresentado pelos licitantes no momento da abertura da sessdo publica (art. 10, § 19).

A medida consiste, basicamente, em tornar obrigatdéria a apresentagdo de uma
declaragdao, por parte dos licitantes, de que elaboraram suas propostas
independentemente dos demais concorrentes. Isto é, que ndo houve a pratica de
conluio, o que é considerado crime, na forma dos artigos 90 e 95 da Lei n° 8.666/93.1

Nas modalidades de licitagdao da Lei n° 8.666/93, especialmente na tomada de
precos e na concorréncia, a abertura da sessao publica ocorre quando do inicio da
sessdo dirigida a colher os envelopes de habilitagdo e de proposta, que sera seguida da
abertura dos envelopes de habilitacdo contendo os documentos respectivos, para fins de
julgamento. Portanto, serd nesse instante que os particulares deverdo ofertar a
declaracao citada.

Nesse sentido, o edital da licitagdao, modalidade tomada de precgos, previu a
exigéncia de tal declaracdao quando da sessdo publica inicial da licitagao, declaracdo essa
que deveria ser entregue em separado dos demais envelopes (item 8.1).

Ocorre que na situagao concreta, informa a Administracdo que uma das licitantes
nao apresentou a “Declaracao de Elaboracao Independente de Proposta” em separado
dos demais envelopes, mas dentro do envelope dos documentos de habilitagao.

O conteldo do documento em questdao nada mais representa sendao uma declaragao
exclusiva do licitante, ndo dependendo de nenhum fator externo ao interessado.

Em virtude disso, a apresentacao de tal documento junto com os documentos de
habilitacdo pode ser tomada como uma falha formalz, ja que, para suprir a auséncia,
nao é necessario nada além de uma declaracdo do interessado. Em outros termos, a
falta do documento citado ndo cria um defeito absoluto na sua documentagao que
impeca a sua participacao no certame. Ao contrario, o fato de depender unicamente de
uma declaracdo do interessado torna possivel suprir a sua falta com a emissao, na
sessao respectiva, do documento citado. Logo, ndo dd motivo para o afastamento do
licitante do certame.

Desse modo, pelas consideracdes supra, as quais consagram principios como
razoabilidade, proporcionalidade e formalismo moderado3, nada impede a Administracao
de requisitar do interessado que supra a auséncia da declaragao, firmando-a na sessao
de abertura, quando da constatacdo da falta do documento. Igual conclusdo pode ser
estendida para o caso em que o documento é acondicionado em um dos envelopes, seja
de habilitacdo ou de proposta. Nesse caso, cumprird a Administracdao requisitar do
interessado que, na sessao de abertura, supra a auséncia da declaragao, firmando-a
outra em substituicao daquela inserida no contexto dos envelopes.

Observe-se, portanto, que o equivoco da licitante ndo é motivo suficiente para o seu
afastamento do certame, uma vez que pode ser solucionado no momento da analise
pertinente, sem que disso resulte qualquer prejuizo aos principios informadores da
licitacao.

199Jan2012 Pagina: 2

Fique informado e participe do debate sobre os assuntos mais polémicos em contratacéo publica.
Acesse e acompanhe 0 BLOG DA ZENITE — www.zenite.blog.br



Dito isso, relativamente ao segundo questionamento, salienta-se desde logo que

ndo ha consenso sobre a aplicagdo do direito de preferéncia instituido pela Lei
Complementar n® 123/2006 nas licitagdes processadas pelo tipo técnica e preco.

Para Joel de Menezes Niebuhr, o direito de preferéncia ndo se aplica nas licitacoes

do tipo melhor técnica, porém nada obsta sua aplicagdo nos certames realizados pelo
tipo técnica e preco. Sobre o tema, veja-se trecho de artigo doutrinario publicado na
Revista Zénite de Licitagdes e Contratos — ILC n® 157/MAR/2007, p. 233:

“0O direito de preferéncia ndao se aplica em relagao as licitagdes do tipo melhor
técnica

O direito de preferéncia concedido em favor das microempresas e das empresas de
pequeno porte ora em comento ndo se aplica sobre as licitagdes que adotam o tipo
melhor técnica.

Bem se vé, sobretudo em face do inc. I do art. 45 da Lei Complementar n°® 123/06,
gue o direito de preferéncia outorgado em favor das microempresas e das empresas
de pequeno porte é exercido estritamente sob a perspectiva do preco. Tanto o € que
o referido dispositivo alude ao direito de “apresentar proposta com preco inferior
aquela considera vencedora do certame”.

Ocorre que, nas licitacdes do tipo melhor técnica, o preco ndo é o fator
determinante ou preponderante para a Administracdo Publica. Nelas, o fator técnico
é o fundamental. Por isso, a reducdo do preco por parte da microempresa ou da
empresa de pequeno porte mais bem classificada, prescrita no inc. I do art. 45 da
Lei Complementar n° 123/06, ndo é o bastante para declarar a proposta dela
vencedora. Ele somente o seria se a microempresa ou a empresa de pequeno porte
mais bem classificada oferecesse também vantagens de ordem técnica, que fossem
bastante para tornar a sua proposta técnica superior a da licitante mais bem
classificada. No entanto, a Lei Complementar n® 123/06 nao previu a possibilidade
de melhora da proposta técnica, o que, diga-se de passagem, na maior parte dos

casos, seria mesmo impossivel de ser feito.

Insista-se que o inc. I do art. 45 da Lei Complementar n°® 123/06 determina que o
direito de preferéncia deve ser exercido por meio do oferecimento, por parte da
microempresa ou da empresa de pequeno porte mais bem classificada, de proposta
de preco inferior ao ofertado na proposta até entdo considerada vencedora do
certame. Assim o sendo, por forca do principio da legalidade, como a Lei
Complementar em comento nao previu a melhora da proposta técnica, é de concluir
que o direito de preferéncia preceituado nela restringe-se as licitagdes cujo preco
seja fator preponderante para a definicao do vencedor, excluindo aquelas do tipo
melhor técnica.

Convém ressalvar que é possivel aplicar o direito de preferéncia estatuido na Lei
Complementar n® 123/06 nas licitagdes do tipo técnica e preco. Ocorre que nelas ha
uma nota técnica e uma nota de preco, que sdo ponderadas para a obtengdo do
resultado final. Nesse sentido, apesar das dificuldades procedimentais, comentadas
adiante, a microempresa ou a empresa de pequeno porte poderia reduzir o seu
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preco e, em vista disso, ainda que com a mesma técnica, passar a oferecer a
proposta mais vantajosa a Administracao.

(...)

Procedimento para o direito de preferéncia nas licitacdes do tipo técnica e prego
promovidas de acordo com a Lei n° 8.666/93

Nas licitacdoes do tipo técnica e preco, a comissao de licitacao deve realizar o
julgamento normalmente, abrindo o envelope com a proposta técnica e o envelope
com a proposta de prego, apurando-se a nota final de cada licitante, que é
resultante da ponderacdo dos dois fatores, técnica e prego.

O direito de preferéncia preconizado no art. 44 da Lei Complementar n°® 123/06
somente deve ser exercido se houver empate na nota final, repita-se, resultante da
ponderacao entre os fatores técnica e preco. Veja-se que o § 1° do art. 44 da
referida Lei Complementar prescreve que se entende “por empate aquelas situagoes
em que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno
porte sejam iguais ou até 10% superiores a proposta mais bem classificada”. Ou
seja, o parametro para identificar o empate é a proposta como um todo. E, nas
licitacOes do tipo técnica e preco, a proposta como um todo resulta da conjuncdo da
técnica e do preco. Quer dizer que isoladamente o preco ndo é o parametro para
identificar o pretenso empate nas licitagdes do tipo técnica e preco.

Pois bem, se houver microempresas ou empresas de pequeno porte cujas notas
finais, resultantes da técnica e do preco, ndao sejam superiores a 10% da melhor
nota final, a que tiver oferecido a melhor proposta fara jus ao direito de preferéncia.

Nesse sentido, a comissdo de licitagao deve intimar a microempresa ou a empresa
de pequeno porte mais bem classificada para exercer o direito de preferéncia. Essa
intimagdo pode ser realizada diretamente, se a microempresa ou a empresa de
pequeno porte que fizer jus ao direito de preferéncia estiver presente na sessdo. Em
caso contrario, se ela nao estiver presente, a comissao de licitacdo deve intima-la
por meio de carta-registrada ou outro instrumento, concedendo a ela o prazo para
gue exerca o direito de preferéncia. Repita-se que a Lei Complementar n® 123/06
nao define o prazo que disp0e a microempresa ou a empresa de pequeno porte que
faz jus ao direito de preferéncia para exercé-lo. Logo, é recomendavel que o edital
verse sobre o assunto. Se o edital for omisso, a comissao de licitacao deve fixar o
prazo.

Cumpre salientar que o direito de preferéncia outorgado a microempresa ou
empresa de pequeno porte enseja a ela a melhora apenas da parte da proposta
relativa ao preco; ela ndo podera alterar a parte da proposta relativa a técnica.
Nesse sentido, o inc. I do art. 45 da Lei Complementar n© 123/06 é claro e
peremptdrio ao enunciar que o direito de preferéncia é exercido com a apresentacao
de proposta de preco inferior aquela considerada vencedora do certame.

Dessa forma, a licitante microempresa ou empresa de pequeno porte, que faz jus ao
direito de preferéncia, tem a oportunidade apenas de reduzir o seu preco. No
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entanto, para que ela seja a vencedora, é necessario, com base no novo precgo
apresentado por ela, refazer o calculo do fator preco de todos os demais licitantes e,
depois disso, a ponderacdo entre os fatores preco e técnica novamente. A licitante
microempresa ou empresa de pequeno porte somente é a vencedora se, com 0 novo
preco apresentado por ela, a nota final dela for superior a da empresa inicialmente
apontada como vencedora.

Se isso ndo ocorrer, a comissao de licitagcdo deve verificar se ha outras
microempresas ou empresas de pequeno porte que também tenham oferecido
propostas nao superiores a 10% da proposta mais bem classificada apresentada por
licitante que ndo seja microempresa ou empresa de pequeno porte. Se houver, a
comissao de licitagdo deve garantir a elas, de acordo com a ordem inicial de
classificacdao, o direito de preferéncia, que se exerce da mesma forma.

Ao final, exercido ou ndo o direito de preferéncia, a comissao de licitagdo deve
intimar diretamente os licitantes, se todos estiverem presentes a sessdo, ou por
meio de publicagdo na Imprensa Oficial, oportunizando a eles a interposicdao de
recursos”.

Com respeito as ponderagdes do autor, a Zénite, a principio, se inclina em sentido
diverso, ou seja, o direito de preferéncia previsto pela Lei Complementar n® 123/2006
somente deve ser aplicado nas licitagdes processadas pelo tipo menor preco.

A primeira razao gque sustenta esse posicionamento se funda na prdpria previsao
legal. Ora, a Lei Complementar n°® 123/2006 é totalmente omissa quanto a aplicacdo do
direito de preferéncia aos certames que empregam outros tipos de julgamento que nao
o de menor preco.

Todavia, poderia se argumentar no sentido de apesar de ndao haver disposicao
literal, também ndo ha impedimento e, além disso, a propria sistematica da Lei
Complementar n°® 123/2006 comportaria a aplicagao do direito de preferéncia nas
licitagcOes processadas pelo tipo técnica e preco.

Para a Zénite, esse argumento ndao deve prosperar. Isso porque, nao nos parece
gque seja compativel a sistematica legal definida para a fruicdo do direito de preferéncia
com a forma de julgamento delineada pela Lei de LicitacGes para o tipo técnica e preco.

A Lei Complementar n® 123/2006 define em seu art. 44, §§ 10 e 20;

“Art. 44. Nas licitacOes sera assegurada, como critério de desempate, preferéncia de
contratagdo para as microempresas e empresas de pequeno porte.

§ 1°. Entende-se por empate aquelas situacdes em que as propostas apresentadas
pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez
por cento) superiores a proposta mais bem classificada.

§ 2°9. Na modalidade de pregao, o intervalo percentual estabelecido no § 1° deste
artigo sera de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preco”.

Com base nesses dispositivos, vé-se claramente que poderao se valer do direito de
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preferéncia as licitantes enquadradas na condicdo de microempresa ou empresa de
pequeno porte, cujas propostas sejam iguais ou até 10% (dez por cento) ou 5% (cinco
por cento), conforme a modalidade de licitagdo, superiores a proposta mais bem
classificada apresentada por empresa excluida desse conceito.

Pois bem, nas licitacdes processadas pelo tipo técnica e prego, ao final do
julgamento, a proposta mais bem classificada é aquela que obtém a maior nota final,
resultante da ponderacao conjugada de dois fatores: nota técnica e preco.

Se a melhor proposta possui a maior nota, logo as demais propostas serao aquelas
com notas inferiores, formando-se a classificagdo em ordem decrescente. Com base
nisso, sendo a ordem de classificagdo decrescente, é possivel afirmar que nenhuma
outra proposta sera superior a melhor classificada, seja em 10% (dez por cento), em
5% (cinco por cento) ou qualquer outro percentual.

Portanto, para a Zénite, o critério para aplicacao do direito de preferéncia se revela
incompativel com o tipo de julgamento técnica e preco.

Além dessas razbes, a Zénite também entende que a prodpria finalidade da Lei
Complementar n°® 123/2006 tenha sido alcancgar as licitacdes realizadas pelo tipo mais
comum, qual seja o0 menor precgo.

A propria sistematica da Lei Complementar n® 123/2006 denuncia essa intengdo ao
desconsiderar qualquer previsao expressa para tipos de licitagdo que nao o de menor
preco. Além disso, admitir a alteragao do fator preco sem reflexos no aspecto técnico da
proposta, nas licitacdes pelo tipo técnica e preco, pode significar a prépria
inexeqluibilidade da oferta.

Por essas razdes, concluimos pela impossibilidade de aplicagao do direito de
preferéncia nas licitagcdes processadas por tipos diferentes do menor preco, mas nao
sem gravar a auséncia de uniformidade em relagdo ao assunto e destacar entendimento
em sentido contrario relativo ao tipo técnica e prego, conforme inicialmente apontado.

Quanto aos demais beneficios conferidos pela Lei Complementar n® 123/2006, nao
se vé Obice em sua aplicacdo, mesmo nas licitagdes do tipo técnica e preco. E, pelo fato
de a Lei ser de aplicagao imediata, basta a regulamentacdao dos beneficios no ato
convocatorio.

Todavia, como antes informado, a questao nao é pacifica. Assim, com o intuito de
contribuir, recomenda-se a leitura da matéria publicada na Revista Zénite de Licitacdes
e Contratos - ILC n© 198, ago/2010, p. 763, sob o titulo “O direito de preferéncia
previsto na Lei Complementar n®© 123/06 e o tipo técnica e preco”, na segdo
Doutrina/Parecer/Comentarios, por Renato Geraldo Mendes, Araune Cordeiro de Abreu
Duarte da Silva e Larissa Mayer Pontes, que segue anexa. Nesse texto, sao
apresentados os argumentos que fundamentam a conclusao da possibilidade de
aplicacdo do direito de preferéncia nas licitacdes processadas sob o tipo “técnica e
preco”, bem como o procedimento a ser aplicado para tanto.

Salvo melhor juizo, essa é a orientagdao da Zénite, elaborada de acordo com os
subsidios fornecidos pela Administracdao. Em caso de duvida, estamos a disposicao para
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esclarecimentos.

Cordialmente,

i

|
K

:C:‘r'\_lixijxﬁﬁrf‘v::C’f?'kLi: .
Erica Miranda dos Santos Requi Suzana Maria Rossethi
OAB/PR 54,482 OAB/PR 40.650

Envie seus comentarios, sugestdes e criticas sobre este atendimento. Para isso, escreva
para o e-mail suportezenite@zenite.com.br e informe o céddigo: 199Jan2012. Contamos
com seu contato para aperfeigoar nossos servigos e servir sempre melhor!

NOTAS E REFERENCIAS

IArt. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter,
para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdao do objeto da licitacdo:[...]

Art. 95. Afastar ou procura afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameacga,
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo: [...]"

2Sobre o tema, convém transcrever o texto publicado na Revista Zénite de
Licitacdes e Contratos - ILC, n. 48, fev/98, p. 139:
“Qual a diferenca entre falhas formais e materiais e suas conseqliéncias juridicas?

REPOSTA
Falhas sdo defeitos que uma coisa ou objeto possui.

Falhas formais sdao aquelas decorrentes de atos impréprios, ilegais, praticados pela
Administracdao ou por parte de quem com ela se relaciona, mas que nao afetem ou
digam respeito ao seu conteudo, isto €, como o préprio nome diz, sdo de mera forma.
N3o maculam a esséncia do ato praticado ou da manifestacdo realizada. Podem,
dependendo da situacao, ser relevadas. Uma falha formal identificada na documentacao
ou proposta dos licitantes, por exemplo, ndo significa que o licitante deva ser inabilitado
Ou a sua proposta desclassificada.

A exemplo disso temos a Decisao n® 757/97, exarada pelo Tribunal de Contas da
Unido, a saber:

"8.1 conhecer da presente representagao para, no mérito, considera-la parcialmente
procedente, sem que a falha identificada, entretanto, de natureza formal, tenha
invalidado o procedimento licitatéorio questionado neste processo". (a referida decisao
encontra-se publicada nesta edicao do ILC, secao Tribunal de Contas)
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Ja as falhas materiais, ao contrario das de natureza formal, dizem respeito ao
conteldo do ato, isto &, relacionam-se com a sua esséncia e substancia.

Enquanto a falha formal pode ser sanada, a material ndo, pois se constitui em
defeito insanavel.

Uma falha formal cometida pela Administragdao ou pelo licitante pode ser corrigida
ou relevada, sem que o ato ou manifestacao devam ser anulados ou tidos por ilegais.
Ja, se a falha é material, o ato ou manifestacao sao invalidos, ndao podendo ser
relevados, pois dizem respeito a esséncia, a natureza do préprio objeto.

Tendo em vista a existéncia de falha material, o Tribunal de Contas da Unido, em
sua Decisao de n® 756/97, proferiu a seguinte decisao:

"8.1 conhecer da presente Representacao, formulada nos termos do § 1° do art.
113 da Lei n° 8.666/93 para, no mérito, considera-la procedente, ante a constatacao de
que a firma R. K. Comércio, Manutencao de Equipamentos para Escritério Ltda. ndo atua
no ramo de atividade pertinente ao objeto do Convite n® 16/97, do qual sagrou-se
vencedora, constituindo infringéncia ao § 3° do art. 22 da Lei n° 8.666/93;

8.2 determinar ao Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regidao que adote as medidas
necessarias ao exato cumprimento da Lei, consistentes na anulacdo do Convite n° 16/97
e do contrato dele decorrente, nos termos do art. 49, caput e § 29, da Lei n© 8.666/93,
admitindo-se sua subsisténcia pelo prazo necessario a realizagcdo de novo certame
licitatorio, fixando-se-lhe o prazo de 30 (trinta) dias para que dé ciéncia ao Tribunal das
providéncias adotadas; (a integra desta decisdo podera ser vista neste ILC)".

A diferenca entre falhas formal e material ndo é facil de ser percebida em termos
teodricos, notadamente para os que nao estao familiarizados com essas figuras juridicas.
Assim, um exemplo podera ajudar a aclarar o problema. Uma situacdo tipica de falha
material é a auséncia de um documento exigido pelo edital e ndo incluido pelo licitante
no seu envelope. Exemplo: o edital exigia a prova de regularidade para com a
Previdéncia Social, e o licitante ndo a apresentou com os demais documentos. Por outro
lado, um caso tipico de falha formal é a auséncia de rubricas em todas as folhas que
materializam a proposta, apesar de essa estar devidamente assinada. Outro exemplo: o
edital exigia que fosse indicado o0 n° do CGC da empresa hum campo determinado da
proposta (tipo padrdo) e o licitante incluiu-o em campo diverso do determinado.

Assim, a distincao e a identificacao da natureza da falha sao fundamentais para o
adequado tratamento das situagdes concretas que surgem diariamente. Sob o ponto de
vista legal, a aplicacao do contido no art. 48, I, da Lei n® 8.666/93, pode e deve ser
mitigada em face da observancia das adverténcias acima expostas.”

30 principio do formalismo, inerente a licitacdo enquanto processo administrativo
concorrencial, ja vem sofrendo atenuacdes para que haja consonancia com a busca da
proposta mais vantajosa e com o principio da razoabilidade. A tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial é a de abrandar o rigor excessivo com que alguns administradores
interpretam os comandos do instrumento convocatdrio. Com efeito, ha situagdes em
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que o cego atendimento ao principio do formalismo configura, em verdade, um
rigorismo exacerbado. Nesse caso, a pretexto de observar a letra fria do art. 41, a
Administracdo acaba por adotar medidas desarrazoadas, sem levar em conta as demais
normas do sistema juridico, notadamente o principio da razoabilidade.

Na licao de Lucas Rocha Furtado:

“Conforme ja observamos, a submissao da Administracdo ao principio da vinculacao
ao instrumento convocatério ndo significa, no entanto, obrigar o administrador a adotar
formalidades excessivas ou desnecessarias.

Verificamos que as regras constantes do edital podem (e eventualmente devem) ser
interpretadas com a flexibilidade necessaria a melhor realizacdao do interesse publico.
Esse aspecto parece-nos essencial. E evidente que todas as regras relativas a licitacdes
e contratos administrativos — e isso vale para o direito administrativo todo — sao
elaboradas tendo em vista a plena realizagdo do interesse publico. Dai é de concluir
que, se a interpretacao literal das regras fixadas no edital e no contrato que dele surgira
levarem a uma solugdo que prejudique o interesse publico, devem-se buscar outros
métodos de interpretacdo que melhor realizem esse que deve ser o fim maior da
atuacdo administrativa — o interesse publico.

Ndo agir com excesso de formalismo ou nao se ater a interpretacoes literais nao
significa, no entanto, violar o principio da vinculacdo ao instrumento convocatério. Ao
contrario, deve o administrador usar seu poder discricionario — nunca arbitrario — e
sua capacidade de interpretacao para buscar melhores solugdes para a Administracao
Publica” (grifamos). (FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagcbes e contratos
administrativos: teoria, pratica e jurisprudéncia. Sdao Paulo: Atlas, 2001.)

Nesse sentido, convém transcrever a seguinte ementa:

“ADMINISTRATIVO. LICITAGCAO. PRINCIPIOS. VINCULAGCAO AO EDITAL.
LEGALIDADE. RAZOABILIDADE.

Certo que a Administracao, em tema de licitacdo, estd vinculada as normas e
condicOes estabelecidas no edital (Lei n. 8.666/93, art. 41), e, especialmente, ao
principio da legalidade estrita, ndao deve, contudo (em homenagem ao principio da
razoabilidade), prestigiar de forma tao exacerbada o rigor formal, a ponto de prejudicar
o interesse publico que, no caso, afere-se pela proposta mais vantajosa.

Pequeno atraso (cerca de dez minutos) na entrega da documentacdo relativa a
habilitagao do licitante ndo constitui justo motivo para sua exclusao do certame
licitatdrio, eis que ainda ndo encerrada a reunidao para esse fim convocada.” (TRF da 12
Regido, AMS n© 1999.010.00.39059-2-DF, 62 Turma, Rel. Juiz DANIEL PAES RIBEIRO,
D] 09.06.2001.)
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