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Redacao da lei sobre licitacoes e contratos
€ um primor de confusao

04/06/2009

O paragrafo 22 do artigo 48 da Lei 8.666/93 exige a cobranca de garantia adicional para
contratar com licitantes que apresentem propostas exeqiiiveis, mas que sejam de valor global
inferior a 80% do menor de um dos seguintes valores: a) média aritmética dos valores das
propostas superiores a 50% do valor orgcado pela Administragcao ou b) valor orgado pela
Administracao.

A redacao da lei é um primor de confusao. Da sua nebulosa redacao nao é possivel concluir,
com absoluta certeza, se:

a) o valor da garantia adicional é obtido subtraindo-se do valor da média das propostas
exeqiiiveis o valor da proposta a ser reforcada com garantia adicional. Ou b) se tal garantia
seria calculada com base na diferenca entre 70% da média das propostas exeqiiveis,
subtraindo-se dai o valor da proposta apresentada. Veja o que diz a Lei 8.666/93:

Artigo 48. Serao desclassificadas:
I - as propostas que nao atendam as exigéncias do ato convocatério da licitagao;

IT - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com precos manifestamente
inexeqiiiveis, assim considerados aqueles que ndao venham a ter demonstrada sua viabilidade
através de documentagdo que comprove que os custos dos insumos sdo coerentes com os de
mercado e que os coeficientes de produtividade sao compativeis com a execucao do objeto do
contrato, condigOes estas necessariamente especificadas no ato convocatério da licitagao.

§ 12 Para os efeitos do disposto no inciso II deste artigo consideram-se manifestamente
inexeqiiiveis, no caso de licitacdoes de menor preco para obras e servigos 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% do valor orgado pela
administracao, ou

b) valor orgado pela administracao.

§ 292 Dos licitantes classificados na forma do paragrafo anterior cujo valor global da proposta for
inferior a 80% do menor valor a que se referem as alineas "a" e "b", sera exigida, para a
assinatura do contrato, prestacao de garantia adicional, dentre as modalidades previstas no § 12
do artigo 56, igual a diferenca entre o valor resultante do paragrafo anterior e o valor da
correspondente proposta.
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Assim, num caso concreto em que a média das propostas exeqiiiveis for R$2.792.369,83 e a
proposta ganhadora for de R$2.000.122,50, temos as seguintes hipéteses:

— 70% da média das propostas ¢ R$1.993.658,88;
— 80% da média das propostas ¢ R$2.209.;895,86;

Portanto, a proposta vencedora é maior que 70% e menor que 80%. Desta forma, como calcular
o valor do reforco de caucao?

Adotando-se o critério “a”:

a) o valor da garantia adicional é obtido subtraindo-se do valor da média das propostas
exequiveis o valor da proposta a ser reforcada com garantia adicional, temos que
R$2.762.369,83 - R$ 2.000.122,50 = R$762.247,33

Mas, adotando-se o critério “b”:

b) se tal garantia seria calculada com base na diferenca entre 70% da média das propostas
exeqiiiveis, subtraindo-se dai o valor da proposta apresentada, temos: R$2.000.122,50 -
R$1.993.658,88 = R$66.463,62;

Ou seja, o valor da garantia adicional, diante da confusa redacao da lei, no caso concreto, pode
ser R$762.247,33 (pelo critério “a”) ou R$66.463,62 (pelo critério “b”).

" ”

E importante ressaltar que eméritos tratadistas adotam a tese de que é o célculo da letra “a” é
que esta correto. Neste caso, pode ser citado, como exemplo, Joao Ribeiro Mathias Duarte, in
Desenvolvimento do Procedimento Licitatdrio, Editora Unesp, pags. 108/109. No mesmo sentido
a opiniao do consagrado administrativista Margal Justen Filho, in Comentdrios a Lei de
LicitagOes e Contratos Administrativos, Dialética, 112 edicao, pagina 458).

Porém, deixando essa dificuldade apontada para os casos em que a licitagdo se processe
mediante concorréncia, tomada de preco ou convite, resta analisar se os dispositivos citados se
aplicam ao pregao. A resposta so pode ser negativa.

A Lei 10.520/2002, que instituiu a modalidade do pregao, estabelece no artigo 92, que:

Artigo 992 Aplicam-se subsidiariamente, para a modalidade de pregao, as normas da Lei n®
8.666, de 21 de junho de 1993. Entretanto, nada ha como se aplicar tais dispositivos no rito do
pregao.

Isto porque o pregao nao prevé proposta inexeqiivel (embora o pregoeiro deva examinar a
inexeqiiibilidade das propostas e assim declara-las motivadamente) e nem é do conhecimento
dos licitantes o valor orgado pela Administragao. Alids, ao contrario das modalidades
disciplinadas pela 8.666/93, no pregao é vedado ao licitante conhecer o orgamento da
Administracao.

Isto porque o pregao so6 trata de servicos comuns de pequena complexidade, que possam ser
definidas completamente no edital. E pela sua natureza, tem o objetivo de obter precos mais
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competitivos num processo de lances sucessivos.

E sabido que a garantia exigida pela Administracéo onera a proposta do licitante, que repassa
ao valor de sua proposta os custos financeiros das garantias exigidas. Nao sabendo ele o valor
do orcamento da Administracao, corre o risco de ser pego de surpresa com a exigéncia de
garantias adicionais por haver dado lance convenientemente menor para a Administracao. Ora,
se esta acha temerdrio contratar com valores abaixo de um piso, deveria esclarecer isto no
edital do pregdo, deixando claro que, para propostas abaixo deste piso, sera exigida garantia
adicional.

Outro aspecto que da a certeza de que o instituto da garantia adicional nao se aplica ao pregao
¢ o de que, nas licitacdes comuns, a Administracao fixa um teto a partir do qual o licitante esta
desclassificado. No pregao nédo hé teto. Assim, para um servigo or¢gado em R$100.000,00, nada
impede que um licitante ofereca R$1.000.000,00, dez vezes mais do que o or¢cado. Neste caso, o
licitante que assim procede ndo ganhard o certame, mas elevara o valor da média, criando
profundos problemas para a Administracao, na hora de aplicar a conta do artigo 48.

Alids, Marcal Justen Filho, ao falar sobre o pregdo, ndo toca no assunto de caugao adicional,
exceto indiretamente, falando sobre exeqiiibilidade, no seguinte trecho (Comentarios a
Legislagcao do Pregao Comum e Eletronico, Dialética, 42 edigao, pagina 132):

“A tendéncia deste comentarista é afastar o problema da inexequibilidade nao apenas no
ambito do pregao, mas em qualquer licitagao. A formulacao de proposta inexeqiiivel é problema
particular do licitante, que deve resolver-se através da punicao exemplar (quando nao for
honrada) ou no ambito da repressao a pratica de abuso do poder econémico (quando sujeito
valer-se do seu poder econdémico para infringir a competicao econémica leal)”.

O mesmo autor ainda conclui “que a questao da inexequibilidade nao pode ser enfrentada, no
ambito do pregao, com os mesmos critérios e solugoes previstos para as demais modalidades de
licitacao”.

Ja Joel de Menezes Niebuhr, in Licitacao Publica e Contrato Administrativo, Zenite, pagina 303,
é claro:

“Muito embora ndo haja nenhuma contradigdao entre norma especifica da Lei 10.520/02 e 0 § 1¢
do artigo 48 da Lei 8.666/93, a operacgao aritmética prevista nele nao se compatibiliza com a
sistematica propria do pregao. Esta-se diante, portanto, de uma contradicdo de ordem implicita,
de uma contradicao de carater sistémico”.

E prossegue:

“Sob este contexto, o paragrafo 12 da Lei 8.666/93 nao pode ser aplicado ao pregao porque ele
redundaria em determinacao obliqua de pre¢co minimo”.

E conclui:

“Sucede que o licitante, ao formatar a sua proposta, nao tem como prever a necessidade ou nao
de oferecer a garantia adicional e, por isso, nao tem meios de incluir seu custo na proposta. A
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garantia adicional s6 é exigida para a assinatura do contrato, depois de ofertadas e
classificadas as propostas, comparando umas com as outras, de acordo com os critérios de
céalculo ja descritos. Insiste-se que os interessados — para avaliar suas condigoes de participar
do certame, para elaborar e para oferecer suas propostas — devem conhecer quanto irao
despender para futuramente cumprir o contrato, para satisfazer o interesse publico.

Com base em tais esclarecimentos é que eles calculam os custos e os beneficios que podem ser
obtidos com o contrato, determinando a sua participacao, a qualidade dos produtos ou servigos
ofertados e os respectivos precos. Desta sorte a garantia adicional, prevista no § 22 do artigo 48
da Lei 8.666/93 ofende o principio da vinculagdao ao instrumento convocatorio e a proposigao
constitucional quem prescreve a manutencao das condigoes efetivas da proposta, haja vista que
gera em desfavor do contratado custo nao previsto no instrumento convocatorio, sem a
respectiva contrapartida da Administracao.

Em sintese, o paragrafo 22 do artigo 48 da Lei 8.666/93, que se refere a garantia adicional, por
violar a norma expressa do inciso XXI do artigo 37 da Carta Magna, é eivado de
inconstitucionalidade (pagina 429).”

Héa que se lembrar, finalmente, que o mecanismo consagrado na Lei de Pregdo, que é o de obter
propostas ainda mais vantajosas do que as que obteria na modalidade tradicional, nao descura
das necessarias garantias para a Administragdo. Neste sentido, ao contrario da Lei 8.666/93,
estabelece severas sangdes para quem inadimplir em caso de inexequibilidade, conforme se vé
do artigo 72 da Lei 10.520/02:

Artigo 72 Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, nao celebrar o
contrato, deixar de entregar ou apresentar documentacao falsa exigida para o certame, ensejar
o retardamento da execucao de seu objeto, nao mantiver a proposta, falhar ou fraudar na
execucgao do contrato, comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficarda impedido
de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou municipios e, sera
descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o
inciso XIV do artigo 4° desta Lei, pelo prazo de até cinco anos, sem prejuizo das multas
previstas em edital e no contrato e das demais.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2009-jun-04/redacao-lei-licitacoes-contratos-primor-confusao2/
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