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E-BRAND ESTRATEGIAS ONLINE LTDA.-EPP, pessoa juridica de direito privado,
inscrita no CNPJ 05.086.973/0001-09, com sede na Av. Carlos Gomes de Sa, n°. 335,
Bairro Mata da Praia, Vitéria — ES, CEP 29.066-040, neste ato representada pelo seu
socio, RAFAEL TUGUIO ALMENARA ANDAKU, portator do RG n. 1617662 (SSP/ES),
inscrito no CPF sob o n. 088.859.657-09, por meio de seus advogados regularmente
constituidos, todos integrantes do escritério BACHOUR, DALVI, PINTO & OLIVEIRA
SANTOS ADVOGADOS ASSOCIADOS (CNPJ sob o n. 19.757.527/0001-93, OAB/ES n.
14.195619-1060), com sede situada & Av. Nossa Senhora dos Navegantes, n. 955, sala
716, Ed. Global Tower, Enseada do Su4, Vitéria-ES, CEP 29.055-335, aonde recebem
intimagdes, vem a presenca de Vossa Senhoria, com fulcro no item 9.7 do Edital de
Concorréncia n. 001/2016, bem como no artigo 109, I, “b”, da Lei n. 8.666/93,
apresentar RECURSO ADMINISTRATIVO contra o Resultado das Propostas de
Pregos, publicado no Diério Oficial do Estado do Espirito Santo em 06/04/2017, com
base nos fundamentos que passa a expor.
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1. INTRODUCAO

1.1 TEMPESTIVIDADE

A r. decisdo da i. CPL que culminou na desclassificagdo da E-BRAND por
inexequibilidade da proposta de pregos foi publicada no Diario Oficial do Espirito
Santo de 06.04.2017. Considerando que, deste ato, cabe recurso no prazo de 5 (cinco)
dias tteis, a teor do artigo 109, I, “b”, da Lei n. 8.666/93, verifica-se que a E-BRAND
tem até o dia 17.04.2017 (segunda-feira) para apresentar o seu inconformismo.

Em que pese a boa fé da E-BRAND em interpor o recurso hoje, vale destacar
que ai. CPL disponibilizou o acesso integral aos autos do processo administrativo
tio somente no dia 12.04.2017 (véspera de feriado), o que, a rigor, teria o conddo
de devolver o prazo acima mencionado. Ademais disso, ¢ de bom tom recordar que
esta licitagdo se encontra suspensa por forca de medida judicial proferida nos autos
do processo 009039-57.2017.8.08.0024, em tramite na 4° Vara da Fazenda Piblica de
Vitéria-ES.

1.2 CONSIDERACOES INICIAIS

A E-BRAND foi desclassificada do certame em virtude do deferimento do recurso
interposto pela licitante SODET. Para tanto, a i. CPL baseou-se em suposta
inexequibilidade da proposta de precos da E-BRAND, embora a empresa tenha
demonstrado, em mais de uma oportunidade, a plena viabilidade de seu orcamento.

Como se sabe, a desclassificagdo de licitante por inexequibilidade da proposta é
medida altamente excepcional, conforme apregoado pelos Tribunais de Contas
patrios, razdo pela qual a decisdo da i. CPL causou estranheza e perplexidade 3 E-
BRAND, que nfo vislumbrou outra alternativa senfio o ajuizamento de medida
judicial, bem como a apresentagio de Dentincia ao TCE-ES.

Nesse sentido, embora a i. CPL j4 tenha sido intimada de ambos os processos,
cabe informar que: (i) o processo judicial, tombado sob o n. 009039-

220



BACHOUR, DALVI, PINTO
& OLIVEIRA SANTOS

57.2017.8.08.0024, esta tramitando na 4® Vara da Fazenda Publica de Vitoéria-ES e
conta com decisdo liminar no sentido de suspender o processo licitatério; e (ii) a
Dentncia, tombada sob o n. 02265/2017-5, esta no TCE-ES sob a relatoria do Sr.
Conselheiro José Anténio Pimentel, aguardando informagdes por parte destai. CPL.

1.3 Do RECURSO ADMINISTRATIVO

Trata-se de Recurso Administrativo interposto contra a decisdo que deferiu o
recurso da empresa SODET e desclassificou a E-BRAND do certame licitatorio por
suposta inexequibilidade.

Vale recordar que, em 21.02.2017, a E-BRAND tinha alcanc¢ado a 1* colocaciio
no resultado geral, ja que, além da comprovada capacidade técnica (objeto de
analise na fase anterior), apresentou o or¢amento mais vantajoso a SECOM.

Como mencionado anteriormente, € necessario consignar, desde ja, que a
desclassificagdo por inexequibilidade é medida extremamente excepcional (e
normalmente empregada apenas em licitagdes de engenharia, nas quais de fato ha
avaliacdo de custos unitarios), sob pena de se preterir a proposta mais vantajosa para
o interesse da Administragio Publica.!

Portanto, o caso concreto deve ser sempre analisado de acordo com as
peculiaridades de cada situag@o. No presente caso, com a devida vénia, ha indicios
de que a E-BRAND tenha sido preterida, uma vez que demonstrou, a contento,
a viabilidade de sua proposta de precos, bem como a sua capacidade financeira
para executar o confrato sem quaisquer riscos a Administracéo.

Causa ainda mais estranheza se considerarmos que o objeto licitado diz respeito
a um servico que depende essencialmente da produgdo intelectual e do tempo

! Segundo Margal Justen Filho “o tema comporta uma ressalva prévia sobre a impossibilidade de
eliminagdo de propostas vantajosas para o interesse sob tutela do Estado. A desclassificagdo por
inexequibilidade apenas pode ser admitida como exce¢do, em hipoteses muito restritas. O nucleo da
concepcdo ora adotada reside na impossibilidade de o Estado transforma-se em fiscal da lucratividade
privada.” JUSTEN FILHO, Marc¢al. Comentdrios a Lei de LicitagGes ¢ Contratos Administrativos.
15.ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012, p. 754.,
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dispendido por seu prestador, razdo pela qual o motivo que culminou na
desclassificagdo da E-BRAND (inexequibilidade) ndo parece estar bem delineado.
Tampouce as diligéncias complementares realizadas pela i. CPL apés a

interposicdo de recurso pela SODET dio conta de demonstrar que os precos
ofertados pela E-BRAND sio inexequiveis.

Isso porque, conforme demonstrado em resposta ao recurso da SODET e em
esclarecimentos complementares & i. CPL, a E-BRAND j4 prestou servigos ao
DETRAN-ES, ao Governo do Estado do Espirito Santo (por intermédio da SEP), bem
como a Camara Municipal e & Prefeitura de Vitoria, ou seja, temn ampla experiéncia
na fixacfio dos precos de seus servicos ofertados ao Poder Publico, além da

capacidade técnica e financeira necessirias para o zeloso desempenho_de seus

deveres contratuais.

A despeito disso, a i. CPL optou por acatar a integra do parecer dos setores
técnicos da SECOM, sem que tenha havido uma resposta conclusiva acerca das
questdes suscitadas pelo Ilmo. Presidente da CPL as fls. 1119 do processo
administrativo.

Explica-se. O parecer nfio avaliou se os servigos apresentados nas notas
fiscais, ordens de servicos e orcamentos da E-BRAND possuem relagiio com os
produtos/servicos licitados, tal como questionado pela i. CPL. Pelo contrario, o
parecer tratou apenas de comparar os pregos atribuidos pela E-BRAND com os precos
atribuidos pelas demais licitantes para se chegar a uma média aritmética que, na

realidade, nada serve para concluir se a E-BRAND ji prestou servicos de
natureza assemelhada pela mesma média de precos de sua proposta. Por exemplo,

o fato de um preco unitario da E-BRAND estar em torno de 33% do prego unitario
dos outros licitantes ndo implica em dizer que este prego seja inexequivel, mormente
quando ha comprovagio de o que servigo ja fora executado pela empresa na mesma
média de valor.

Ademais disso, chama a aten¢do que nem os setores técnicos da SECOM
tampouco ai. CPL cuidaram de analisar as planilhas de custo detalhadas apresentadas
pela E-BRAND, as quais ddo conta de demonstrar que os pregos propostos pela
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empresa sdo perfeitamente viiveis para a execucdo da totalidade dos
produtos/servigos licitados, e nfio apenas para 1/3 deles.

Para além dessas razdes, ha outros pontos que devem ser pontuados em relagdo
ao julgamento do Recurso Administrativo da SODET, que culminou na
desclassificacio da E-BRAND:

A exigéncia de que o detalhamento de servigos de “alta”, “média” e
“baixa” complexidade seja provado por notas fiscais ¢ inviavel (alinea
“b”. IV). A UMA, porque, na pratica de mercado, inexiste esse tipo de
detalhamento nas notas fiscais, que normalmente constam simplesmente
a expressio “prestacdo de servigos de publicidade™; A DUAS, porque a
classificacio “alta”, “média” e “baixa” complexidade inexiste na
literatura especializada, A TRES, porque a E-BRAND comprovou ter
prestado servigos 4 administragio publica e a entes privados em Servigos
dos mais complexos aos mais simples, o que serviria de demonstragdo
cabal sobre a sua capacidade de desempenhar o objeto licitado em pregos
assemelhados aos de sua proposta comercial;

Apos ainterposigdio do recurso pela SODET, em diligéncia realizada pela
i. CPL para verificar a exequibilidade dos pregos ofertados pela E-
BRAND, o processo fora instruido com orgamentos de outros servigos
realizados pela SECOM no passado. Curiosamente, todas as notas fiscais
trazidas as fls. 1101/1115 sio de uma mesma empresa (Ampla
Comunicagiio Ltda.), o que, por si, seria insuficiente para tragar um
comparativo com os pregos ofertados pela E-BRAND. Além disso, a
AMPLA e a SODET fazem parte da mesma holding empresarial (Grupo
DUCA?), sendo facil concluir que os pregos por ela praticados por 6bvio
se assemelham mais aos pregos da SODET do que aos pregos da E-
BRAND - valendo destacar que se trata de servigo de natureza
intelectual, 0 que abre margem para que cada prestador coloque 0 pre¢o
que bem entender em seu trabalho.

2 Vide www.grupoduca. com.br.
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A SODET, que indicou como valor global o montante de RS$
1.999.650,33, ficou atras dos R$ 1.296.450,00 da E-BRAND. Contudo,
a SODET é empresa que tem sede em Recife (PE), cidade distante de
Vitéria (ES), e nio especificou como realizara os servicos nesta praca,
haja vista que parte considerivel demandara atuacio direta neste
Estado, niio podendo ser realizada a distancia. A SODET alugara um
espaco para atuar no ES? Contratari pessoas aqui ou fara o
deslocamento de pessoal préprio (o que exigiria despesas com
hospedagem, alimentacio e transporte, por exemplo)? Nenhum
desses custos estio detalhados na proposta da SODET. Contudo,

parece que o rigor apresentado em relacio a2 E-BRAND nio
apresenta a mesma correspondéncia com a SODET.

A E-BRAND demonstrou que consegue suportar financeiramente o
contrato em caso de inexecugio, vide fls. 992/999;

Em servico de natureza assemelhada, o proprio Estado do Espirito Santo
forneceu certiddo de capacidade técnica a8 E-BRAND (fls. 989), o que
comprova que, naquela oportunidade, a empresa prestou os servigos
licitados a contento e de acordo com o0 or¢amento proposto;

Como noticiado, os custos e faturamentos detathados as fls. 1000/1002
ndo foram devidamente analisados. Independentemente disso, vale
repetir: estd-se diante de servico de natureza preponderantemente
intelectual, o que abre margem para que cada prestador coloque preco em
seu trabalho. Repita-se: a E-BRAND tem estrutura interna preparada para
executar os produtos/servicos licitados, além de ampla experiéncia de
mercado, sendo certo que sua proposta comercial ainda prevé um lucro
de pouco mais R$ 200 mil com a contratagdo, margem que esta de acordo
com a realidade e que nfo se revela exorbitante para o Poder Publico.

Diante de todos esses elementos — e de outros mais adiante elencados —, a
Comissdo de Licitagdio ndo poderia ter se valido de uma regra tdo excepcional para
excluir a E-BRAND do certamente, pois as provas que saltam aos olhos evidenciam
que a proposta mais vantajosa ao Poder Publico estd sendo deixada de lado. Tudo isso
em um momento de crise econémica.

6} 20
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2. DO DIREITO

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Em primeiro lugar, é preciso ressalvar que a desclassifica¢do por inexequibilidade
¢ medida excepcional. Segundo Margal Justen Filho “o tema comporta uma ressalva
prévia sobre a impossibilidade de eliminacdo de propostas vantajosas para o
interesse sob tutela do Estado. A desclassificacdo por inexequibilidade apenas pode

ser_admitida como _excecdo, em hipdteses muito restritas. O nicleo da concep¢do

ora adotada reside na impossibilidade de o Estado transforma-se em fiscal da
’3

lucratividade privada.’

No presente caso, tem-se que, no decorrer do procedimento licitatorio, a empresa
E-BRAND demonstrou que: (i) € capaz de suportar financeiramente o contrato; (i1) ja
prestou servigcos de idéntica natureza para o Poder Publico em diversas oportunidades,
sem que nenhum transtorno maculasse seus trabalhos; (ii1) tem mais de 16 (dezesseis)
anos de experiéncia no ramo; (iv) por todos esses motivos, apresenta expertise para
fixar seus precos de acordo nfio sé com a sua capacidade técnica como com sua
capacidade patrimonial. Sendo assim, o valor apresentado foi realista e condizente
com o mercado capixaba, com o qual a E-BRAND esta habituada ha mais de década.

Alias, como o tipo trabalho desenvolvido na area de comunicagéo digital exige o
emprego do esforco preponderantemente pessoal e intelectual dos profissionais
envolvidos, a variagdo do valor desse tipo de atividade é natural (p. ex.: advogados
apresentam diferentes propostas de honorarios, o que no quer dizer que aquele que
cobrar “menos™ ndo realizara o servigco a contento).

Pois bem.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 15.ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2012, p. 754.,

7120

-

e

B




BACHOUR, DALVI, PINTO
& OLIVEIRA SANTOS

A decisdo da CPL que culminou no deferimento do recurso administrativo da
SODET (2* colocada) e, consequentemente, na desclassificagdo da E-BRAND,
lastreou-se nos seguintes argumentos, verbis:

(1) “que os pregos da proposta da proposta da FBRAND sdo muito
inferiores aos que o mercado apresentou: 88% dos produtos/servigos
estavam com pregos em torno de 33% dos valores propostos pelos
demais licitantes (média)”;

(2) “que a EBRAND pode comparar que que praficava precos
assemelhados aos de sua proposta comercial apenas para 1/3 dos
produtos/servigos cujos pregos estdo sendo diligenciados e que,
destes, a quase totalidade se referia a produtos/servicos de baixa
complexidade”;

(3) “gue a EBRAND ndo apresentou documentacdo para comprovar quie
praticava pregos assemelfiados aos de sua proposta comercial em
relacdo aos produtos servigos de maior velevdncia para a SECOM™

(4) “que 2/3 dos pregos apresentados na proposta da EBRAND sdo
manifestamente inexequiveis, pois ndo tiveram demonstrada sua
viabilidade através de documentagdio que comprovasse que os custos
dos insumos sdo coerentes com os de mercardo .

De antemdo, parece-nos que a decisdo da CPL se baseia em um “jogo de numeros”
sem qualquer embasamento matematico. Em primeiro, porque o valor méaximo
previsto para a execugdo dos servigos — de R$ 3.165.808.62 (trés milhdes, cento e
sessenta e cinco mil, oitocentos e oito reais e sessenta e dois centavos) conforme item
4.1 do Edital — é meramente estimativo.

A titulo de exemplo, podemos citar a propria empresa SODET, que indicou como
valor global 0 montante de R$ 1.999.650,33, ficando atras dos R$ 1.296.450,00 da E-
BRAND. Tais valores, contudo, sio apenas um preco de referéncia, nio podendo

ser _utilizade como base comparativa vinica para fins de verificacio da

exequibilidade das propostas, j4 que nem sempre refletem os reais custos
envolvidos.
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E apenas a proposta manifestamente inexequivel que deve ser descartada
pela Administracdo Publica, o que nio é o caso dos autes. Como se verifica do
cotejo entre os valores globais propostos pelas duas empresas. tem-se que 0 montante
apresentado pela E-BRAND ¢ compativel com o da sua concorrente — que, vale
recordar, podera ter gastos com a montagem de um escritorio no Espirito Santo, com
a contratagio ou deslocamento de pessoal proprio, bem como com a aquisi¢do de
aparelhagem.

Desse modo, o caminho l4gico nio era a desclassificaciio, desde que o Poder
Piiblico tivesse seguido os ensinamentos de Jessé Torres Pereira Junior?:

“A Lei n. 8.666/93, ao indicar o preco inexequivel como causa de
desclassificagdo de proposta, qualifica-o de “manifestamente inexequivel”
(art. 48, Il e §1°, com a redagdio da Lei n° 9.648/98). Significa que somente o
pre¢o que se demonstrar “manifestamente” inexequivel conduz a
desclassificagdo._Q adverbio aponta para a necessidade de a Administracio
demonstrar que o proponente estd a cotar preco insuficiente sequer para
cobrir os custos da execucdo”.

Nesse sentido, € necessario destacar que os pregos apresentados pela E-BRAND
se encontram dentro das possibilidades da empresa para a execugédo do contrato, sendo
certo que, para chegar a tais valores, ela se baseou nos seus longos anos de
experiéncia profissional no ramo de comunicacio digital.

Por outro lado, tudo leva a crer que a falta de experiéncia (e, portanto, 0 mau
habito) das demais licitantes na area — a exemplo da SODET, cujos profissionais
listados ndio possuem experiéncia na captagdo, edigdo ou animacio de videos ou na
area audiovisual — levou a apresentagdio de pregos exorbitantes que prejudicam o
Erério.

4 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei das Licitagdes e Contratagdes da
Administracio publica. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 569.
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2.1.1 DA PRESUNCAO RELATIVA DE INEXEQUIBILIDADE -
DESCLASSIFICACAO COMO MEDIDA EXCEPCIONAL.

Esta-se diante de licitagfio englobando servi¢os de natureza preponderantemente
intelectual, cuja valoragio dos servigos prestados tem carater subjetivo e nos conduz
a presungio relativa de inexequibilidade das propostas.

Inicialmente, vale refor¢ar que os anos de trabalho da E-BRAND, inclusive nas
mesmas areas de atuagfio descritas no Edital e para entes publicos®, permitem que a
empresa defina com precisdo seus orcamentos comercias, sendo certo que a
proposta de pre¢os apresentada condiz niio sé com a sua capacidade financeira
como também com a capacidade técnica de seu corpo de colaboradores.

N3io fosse isso, o proprio C. STJ ja decidiu que a inexequibilidade deve ser
avaliada casuisticamente, avaliando-se se a proposta apresentada pode ser executada
pelo proponente, a saber:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. LICITACAO. PROPOSTA
INEXEQUIVEL. ART 48, I F I § 1° DA LFEI 8.666/93. PRESUNCAO
RELATIVA. POSSIBILIDADE DE COMPROVACAO PELO LICITANTE DA
EXEQUIBILIDADE DA PROPOSTA. RECURSO DESPROVIDO. 1. A
questdo controvertida consiste em saber se o néio atendimento dos critérios
objetivos previstos no art. 48, I e I, § 1° a e b, da Lei 8.666/93 — para fins
de andlise do cardter exequivel/inexequivel da proposta apresentada em
procedimento licitatorio — gera presungdo absoluta ou relativa de
inexequibilidade. 2. A licitagdo visa a selecionar a proposta mais vantajosa

> A saber: (1) DETRAN-ES: Criagfo e desenvolvimento da solugdo digital chamada “Ligado no
Transito”™ que envolveu planejamento estratégico ¢ de contelido, criacdo de web site, producio de
videos, gestdo das midias sociais, dentre outros; (2) Governo do Estado do Espirito Santo - SEP:
Criagfio e producdo de solucdo digital para orgamento participative do estado (PPA Online). O servigo
envolveu a criagio de plataforma online, gestiio de midias sociais, produgdo de contetidos (textos, fotos
e videos), transmissfo ao vivo de eventos e monitoramento das midias sociais; (3) Camara Municipal
de Vitoria: Servigo de comunicacdo digital envolvendo planejamento estratégico, criacdo de web site,
produgdo de videos e gestdo das midias sociais; (4) Prefeitura de Vitonia: Criagdo e desenvolvimento
de solugde digital chamada “Gabinete Online” com o objetivo de engajar moradores da cidade para
discutir temas importantes para a administragio municipal como mobilidade urbana e seguranga. O
servico envolveu planejamento estratégico e de contetido, desenvolvimento de portal, producdo de
videos, conteudos e monitoramento das midias sociais e web conferéncia através de transmissio ao
vivo.
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a Administragdo Publica, de maneira que a inexequibilidade prevista no
mencionado art. 48 da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos ndo
pode ser avaliada de forma absoluta e rigida. Ao contrdrio. deve ser
examinada em cada caso, averiguando-se se a proposta apresentada, embora
enquadrada em alguma das hipoteses de inexequibilidade, pode ser,
concretamente, executada pelo proponente. Destarte, a presungdo de
inexequibilidade deve ser considerada relativa, podendo ser afastada, por
meio da demonstragdo, pelo licitante que apresenta a proposta, de que esta
é de valor reduzido, mas exequivel. 3. Nesse contexto, a proposta inferior a
70% do valor or¢ado pela Administragdo Publica (art. 48, § 1° b, da Lei
8.666/93) pode ser considerada exequivel, se houver comprovagdo de que o
proponente pode realizar o objeto da licitagdo. Nas palavras de Margal
Justen Filho, “como é vedado licitagdo de prego-base, ndo pode admilir-se
que 70% do prego or¢ado seja o limite absoluto de validade das propostas.
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¢des materiais para executar sua proposta. Havera uma inversdo do
onus da prova, no sentido de que se presume inexeqiiivel a proposta de valor
inferior; cabendo ao licitante o encargo de provar o oposto” (in Comentdrios
a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, 12° ed, Sdo Paulo:
Dialética, 2008, p. 610). 4. Na hipdtese dos autos, conforme se pode
constatar na r. sentenga e no v. acordao recorrido, houve demonstragdo por
parte da empresa classificada em primeiro lugar (LEAO & LEAO LTDA) e
por parte do MUNICIPIO DE RIBEIRAO PRETO de que a proposta
apresentada por aquela era viavel e exequivel, embora em valor inferior ao
or¢ado pela Administragdo. Conforme informagdes apresentadas pelo ora
recorrido, a vencedora do certame "demonstrou que seu pre¢o ndo é
deficitério (o prego ofertado cobre o seu custo), tendo inclusive comprovado
uma margem de lucratividade". Além disso, a empresa vencedora vem
prestando devidamente o servigo contratado, o que demonstra a viabilidade
da proposta por ela apresentada durante o procedimento licitaidrio (fls.
92/109, 170/172, 195/200 e 257/261). Assim, considerando que as instdncias
ordindrias, com base na interpretagdo do contexto fatico-probatorio dos
autos, entenderam que houve a devida comprovagdo da viabilidade da
proposta apreseniada pela empresa classificada em primeiro lugar, ndo ha
como elidir areferida conclus@o, sob pena de incorrer-se no ébice da Sumula
7/STJ. 5. O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do RMS 11.044/RJ,
de relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros , consagrou
entendimento no sentido de que, "se a licitante vitoriosa cumpriu
integralmente (1° Turma, DJ de 4.6.2001) e o contrato objeto de licitagdo,
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afasta-se logicamente a imputagdio de que sua proposta era inexegiiivel”. 6.
Recurso especial desprovido. (STJ. REsp 965839 SP 2007/0152265-0.
Relatora: Ministra Denise Arruda. Orgdio Julgador: Primeira Turma. Data
do Julgamento: 15/12/2009. Dje 02/02/2010)

Seguindo a orientacdo da C. Corte Superior, as Cortes estaduais tém defendido
que a_desclassificaciio por inexequibilidade de proposta é medida excepcignal,
devendo ser pautada em fundamentos precisos, ja que nio ha presuncdo absoluta
nessas hipoteses, como ilustra o seguinte julgado:

APELACAO. REEXAME NECESSARIO. Mandado de seguranca.
Nulidade de ato administrativo. Licita¢fio. Preglio presencial. Contratagdo
de servigos de limpeza, asseio e conservagdo didria de unidades escolares e
de apoio da rede municipal. Proposta comercial considerada inexequivel.
Ordem concedida. Admissibilidade. Desclassificacdo por inexequibilidade
de proposta, gue é medida excepcional e deve ser pautada em fundamentos
precisos. Inocorréncia. Laudo administrativo a indicar possivel prejuizo ou
lucro irrisorio da licitante, se adoiado determinado regime tributdrio.
Inexisténcia de prova de que essa situagcdo poderd comprometer a prestagdo
do servigo licitado. Precedente. Apelagéio e reexame necessario nao
providos. (1JSP; APL 1006406-31.2014.8.26.0609; Ac. 10045551, Tabodo
da Serra; Sexta Camara de Direito Publico; Rel® Des® Maria Olivia Alves;
Julg. 05/12/2016; DJESP 26/01/2017)

O assunto, alias, ja se encontra pacificado perante 0 COLENDO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, que editou a Siimula 262: “O critério definido no art. 48, inciso
II, § 1°, alineas "a" e "b", da Lei n° 8.666/93 conduz a uma presungio relativa de
inexequibilidade de precos, devendo a Administragdo dar a licitante a oportunidade
de demonstrar a exequibilidade da sua proposta”.

Seguindo o entendimento supra, esta Eg. Corte de Contas também ja se
manifestou em intimeras oportunidades:

“F imporiante esclarecer que os critérios de desclassifica¢do previstos na
Lei n° 8.666/93 adotam um pardmetro relativo do que seria considerada uma
propostainexequivel, motivo pelo qual tais critérios ndo podem ser utilizados
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de forma absoluta e com rigidez que afaste a possibilidade do licitante
comprovar a exequibilidade de sua proposta.

O ja citado Prof- Marg¢al Justen Filho, em seus preciosos ensinamentos,
leciona que: “Como é vedada licitagdo de preco-base, ndio pode admitir-se
que 70% do prego orgado seja o limite absoluto de validade das propostas.
Tem de reputar-se, também por isso, que o licitante cuja proposta for inferior
ao limite do § ° dispord da faculdade de provar a Administragc@o que dispoe
de condi¢des materiais para executar sua proposta. Haverd uma inversdo do
onus da prova, no sentido de que se presume inexequivel a proposta de valor
inferior, cabendo ao licitante o encargo de provar o oposto (JUSTEN FILHO,
2010, p. 609)”.

(-]

Portanto, temos que a adogdo de um critério de desclassificacdo com
rigor excessivo e sem a possibilidade de oferecer ao licitante a comprovacdo
da viabilidade da proposta ofertada resulta em restricdo ao cardter
competitivo do certame, afastando a possibilidade de a Adminisira¢do
Publica alcangar a proposta mais vantajosa ao interesse publico.” -
Acdrddo TC-413/2016 — Plenario; Processo TC-767/2014.

“Como bem frisou a MTP 379/2013, ainda que se confirmasse a
possibilidade de os licitantes apresentarem proposta com prego inferior ao
estabelecido na Tabela Nacional de Procedimentos Médicos do SUS. ndo
haveria nisso qualquer irregularidade, desde que o prego ofertado seja
exequivel, ficando atendidos os principios licitatorios, mormente os da
economicidade e da prevaléncia do interesse piiblico.

()

Assim, ndo ha impeditivo legal para que os licitantes apresentem proposta
com prego inferior ao estabelecido na Tabela Nacional de Procedimenios
Médicos do SUS, desde que ndo sejam irrisorios ou inexequiveis.” —
Instrugdo Técnica Conclusiva ITC 5822/2013, Processo TC 6117/2013.

No presente caso, fato é que a proposta de precos apresentada se coaduna com as
possibilidades financeiras da E-BRAND, justificando-se pela sua propria estrutura
interna:

. A E-BRAND conta com uma equipe ampla de profissionais de diferentes
areas, atuando de forma integrada e sem necessidade de terceirizagdo dos
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servigos, o que oferece ganho de produtividade e reduz a carga tributaria
da empresa.

. A E-BRAND estd preparada para cumprir o contrato sem grandes
investimentos em equipamentos, bem como nfo necessita montar novo
escritério no Espirito Santo, diferentemente de outras licitantes que, além
de estarem sediadas em outros estados, ndo possuem
estrutura/equipamentos para executar a totalidade do contrato, como a
produgdo audiovisual.

Ademais disso, a proposta de valores apresentada pela E-BRAND também se
justifica pela propria estratégia de pregos adotada pela empresa, qual seja:

. Conferir maiores descontos para os itens de servigos de pouco volume e
menor probabilidade de demanda; e

. Nio conferir quase nenhum desconto para os servicos com maior
probabilidade de contratagio continua (mensal), como os de Consultoria,
Monitoramento e Métricas.

Todos esses fatores, em conjunto, permitiram que a empresa formulasse a
proposta mais vantajosa 2 Administracdo Publica, sem que isso implique em risco de
prejuizo financeiro ou perda na qualidade do servigo, conforme exaustivamente
demonstrado no decorrer do procedimento licitatério.

Somado a isso, como demonstrado acima, a jurisprudéncia patria entende que (i)
a presungdo de inexequibilidade € relativa; (7i) a desclassificagdo por inexequibilidade
¢ medida excepcional, ainda mais em se tratante de contratagdo de servigos de
natureza predominantemente intelectual.

2.1.2 DA EXEQUIBILIDADE DA PROPOSTA - CAPACIDADE PATRIMONIAL DA
E-BRAND

Outrossim, a E-BRAND apresentou a CPL Demonstrativo de Capacidade
Financeira que evidencia que seus indices de Liquidez Geral (ILG), de Solvéncia
Geral (ISG) e de Liquidez Corrente sdo maiores que 11,00 (onze), enquanto que o
minimo previsto no Edital para habilitagio das licitantes equivale a 1,00 (um).
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Isso, por si, seria suficiente para afastar a presungio de inexequibilidade da
proposta da E-BRAND, sendo certo que ndo ha como se concluir incapacidade de
atender ao objeto licitado tdo somente com base na analise da proposta de pregos,
devendo-se avaliar, igualmente, a capacidade patrimonial da licitante.

O Egrégio TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO ja firmou entendimento no mesmo
sentido, sendo vejamos:

(..) 14. O objetivo da inspegdo foi verificar os pontos mencionados no
Despacho do Ministro Relator (pega 32), quais sejam: (i) estimativa de custos
da Petrobras, com relagdo a conformidade e consisténcia nos termos do
edital convocatorio; (i) existéncia de fundamentagcdo para a
desclassificacdo da proposta da empresa Audisaide, por meio de memdria
de cdlculo, com a quantificagdo do impacto financeiro, positivo ou negativo,
na proposta da Audisaiide, de todos os itens mencionados no documento
“Notas de Reunido”, de 22/10/2012 (peca 2, p. 24-25), e de todos os itens
mencionados no item III da resposta da Petrobras ao Oficio 0002/2013-
TCU/SecexAIRJ (pega 16, p. 9-15); (iii) existéncia de andlise que permita
concluir que a Audisaide é incapaz de prestar o servigo nos termos do edital
convocatorio, levando em consideragdo o bom historico de relacionamenio
contratual entre Petrobras e Audisatide e o fato de que a exequibilidade deve
tomar por base nio apenas o valor da proposta, mas também a capacidade
patrimonial da licitante. (...) (TCU. ACORDAO 1092/2013 — PLENARIO.
Relator Raimundo Carreiro. Processo: 046.588/2012-4. Data da Sessdo:
08/05/2013)

O fato de a E-BRAND apresentar proposta de pre¢os mais econdmica que as
demais licitantes nio representa qualquer irregularidade, desde que o seu preco seja
exequivel, o que foi plenamente demonstrado. Na busca da solucdo mais vantajosa
para o_interesse publico, 0 que se deve ter em conta é a real capacidade do
proponente de atender satisfatoriamente o objeto licitado.

2.1.3 DA MARGEM DE LUCRO DA E-BRAND — DECISAO EMPRESARIAL
PRIVADA
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Por fim, ainda que a proposta de pregos da E-BRAND estivesse abaixo da pratica
de mercado — 0 que nfo € o caso —, ao restar evidenciada a sua capacidade patrimonial
em executar o objeto licitado, pouco importa & Administragio Publica sobre o
percentual de lucratividade que a empresa ira auferir.

Com efeito, Margal Justen Filho elucida tal afirmacfo, ratificando o proprio
entendimento firmado pelo Eg. TCU, ao dispor que a inexequibilidade nio reside no
valor da proposta (por mais que esta nfio seja capaz de representar lucro a empresa),
mas na impossibilidade de o licitante executar aquilo que ofertou:

“Discorda-se do entendimento de que todas as hipoteses de
inexequibilidade comportam tratamento juridico idéntico. Ao contrdrio, deve
impor-se uma diferenciagdo fundamental, destinada a averiguar se a
proposta pode ou nédo ser executada pelo licitante, ainda que seu valor seja
deficitario. A questdo findamental ndo reside no valor da proposta. por mais
infimo que o seja — o problema é a impossibilidade de o licitante executar
aquilo que ofertou.

A formulacdo desse juizo envolve uma avaliacdo da capacidade
patrimonial do licitante. Se ele dispuser de recursos suficientes e resolver
incorrer_em prejuizo. essa é uma decisdo empresarial privada. Ndo cabe a
Administracdo a tarefa de fiscalizacdo da lucratividade empresarial privada.
Sob _esse_dngulo, chega a ser paradoxal a recusa da Administracdo em
receber proposta excessivamente vantajosa.

2.1.4 EXIGENCIAS DESARRAZOADAS E AUSENCIA DE MOTIVACAO DA
SUPOSTA INEXEQUIBILIDADE

Como ¢ cedigo, o artigo 48, 1I, da Lei 8.666/93 prevé que a exequibilidade da
proposta este diretamente relacionada com a demonstragéio de que os custos dos
insumos sdo coerentes com os pregos de mercado. No caso de servigo de comunicagio

6 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios & Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 15° Edigfio.
Sdo Paulo: Dialética. 2012, p. 754
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digital, sabe-se que os principais insumos para execugdo do objeto licitado sdo a
equipe de profissionais utilizada e a infraestrutura necessaria.

No caso presente, a compatibilidade de tais custos foi devidamente demonstrada
pela planilha de custos e faturamento da empresa apresentados pela E-BRAND por
ocasifo da apresentacdo de suas contrarrazdes ao recurso administrativo da SODET,
bem como quando do pedido de esclarecimentos complementares.

Outrossim, valido destacar que a equipe alocada para o contrato também ja foi
avaliada pela Submissdio Comissfio Técnica, confirmando-se compativel com a
execugdo do objeto.

Sendo assim, levando em consideracio que a E-BRAND ja demonstrou a
exequibilidade de sua proposta de pregos nos termos acima delineados, cumpre dizer
que a sua desclassificacio representa medida desarrazoada e niio isondmica por
parte da Administracido Publica, uma vez que nem a Lei de Licitagdes e nem o
Edital preveem tais imposi¢3es especificas.

Com efeito, o artigo 37, inciso XXI da Constitui¢fio Federal veda quaisquer tipos
de exigéncias excessivas por parte da Administragdo Publica, sejam elas referentes a
qualificacdo técnica ou econdmica da empresa, senfio vejamos:

“Art. 37. Omissis.

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigdes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagées. ”

Por sua vez, a Lei 8.666/93 segue a sistematica constitucional acerca da
universalidade de participaco em licitagdes ao vedar expressamente, como requisito
de qualificag@o técnica, a exigéncia de comprovagio de atividade ou de aptiddo com
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limitag¢des de local, tempo, de €poca ou de quaisquer outras nfo previstas na Lei que
inibam a participagfo na licitagio, a teor do artigo 30, §5°.

Outrossim, Margal Justen Filho corrobora tais alegagdes ao analisar que qualquer
exigéncia acima do limite constitucional somente sera valida quando essencial para a
comprovacdo da capacidade da licitante em executar o objeto, o que devera ser
devidamente motivado pela Administracfo:

“Deve considerar-se que incumbe o Administragéio justificar as
exigéncias de experiéncia anterior que introduz no convocatorio. Néo é dever
dos particulares demonstrarem que as exigéncias impostas pela
Administragdo sdo excessivas. Ou seja, ndo é possivel a Administracdo
invocar algum tipo de presuncio de legitimidade de atos administrativos
para transferir ao particular o dnus de prova extremamente complexa.
Assim o € porque foi a Constituic@o que determinou a admissibilidade
apenas das minimas exigéncias possiveis. Portanto, quando a
Administracdo produzir exigéncias maiores, recaird sobre ela o dever de
evidenciar a conformidade de sua conduta em face da Constituicdo.” —
grifamos.

Analogicamente, no que tange a exequibilidade, a Administragio também deve
demonstrar que eventuais exigéncias especificas sdo imprescindiveis para avaliar se a
proposta € exequivel, ainda mais em se tratando de requerimentos complexos e que
podem prejudicar a ampla concorréncia ou escolha pela proposta mais vantajosa.

In casu, a E-BRAND ja demonstrou de forma objetiva a sua capacidade de
cumprir com o objeto da licitagdo pelos valores propostos por meio de diversas Notas
Ficais, tabela de custos e faturamento, bem como do Demonstrativo de Capacidade
Patrimonial, tudo conforme exigido pela CPL com fundamento no artigo 48, inciso 11
da Lei de LicitagSes. Por outre lado, a decisiio de desclassificar E-BRAND, além
de desarrazoada, encontra-se despida de motivaciio a justificar a suposta falta
de exequibilidade da proposta de pregos, sendo certo que o parecer do setor
técnico da SECOM niio responde aos questionamentos levantados pelo Ilmo.
Presidente da CPL as fls. 1119,

1820

et~
==



BACHOUR, DALV], PINTO
& OLIVEIRA SANTOS

Nio ha qualquer constatacio de que os servicos prestados pela E-BRAND
nio possuam relacio com os produtos/servicos licitados, tampouco que 0s precos
ofertados pela empresa sejam inexequiveis tfio somente pelo fato de alguns itens

orcados estarem abaixo da média aritmética dos precos ofertados pelos demais
licitantes.

E sempre valido relembrar a estai. CPL que a E-BRAND montou seu orgamento
com base em ampla experiéncia de mais de década neste mercado profissional,
inclusive prestando servigos de idéntica natureza para o Poder Publico.

Por todo o exposto e tendo em vista a vasta documentagdo apresentada pela E-
BRAND anteriormente, ¢ evidente que a sua proposta, além de plenamente exequivel,
é a op¢do mais vantajosa para a Administragio Publica no presente certame, devendo
ser anulada a r. decisfo da CPL que a desclassificou.

No atual estagio desse certame, a SECOM corre o risco de contratar com

empresa que esta a oferecer valor exorbitante e nio condizente com a pratica de
mercado capixaba para a prestaciio do servico —isso tudo em um momento de crise
econdmica e austeridade fiscal.

3. Dos PEDIDOS

Diante do exposto, requer o conhecimento e provimento do presente Recurso
Administrativo, no sentido de reformar a r. decisfo dai. CPL que deferiu o recurso da
SODET, desclassificando a E-BRAND da presente licitagdo.

Ato continuo, requer o reestabelecimento do certame a partir da sessdo publica
para recebimento e abertura dos envelopes “E” (habilitagdo), bem como a reintegra¢do
da E-BRAND 4 licitagdo, concedendo-lhe o direito de prosseguir na disputa em
igualdade de condi¢des com os demais licitantes.

Vitoria, 17 de abril de 2017.
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