

Pouso Alegre, 03 de Setembro de 2012.

Ofício Nº 501/2012

Prezado Senhor,

Nos termos do parecer jurídico desta Casa, manifestamos o seguinte posicionamento no que se refere ao Processo nº 132/2012 - Pregão Presencial nº 18/2012.
Trata-se de recurso administrativo apresentado pela empresa “Esquadra Vigilância & Segurança Armada Ltda.”, a qual alega, em apertada síntese, que a empresa Águia não teria cumpriu o disposto no edital do Pregão Presencial nº 18/2012, posto que teria apresentado em sua planilha de composição de custos, a previsão do IRPJ e CSLL, em desacordo com o instrumento convocatório. 

Argumentou a recorrente que a lei não permite a apresentação de propostas com a inclusão de custos não envolvidos. Nesse contexto, alegou ainda, que o Tribunal de Contas da União, no acórdão nº 950/2007, teria proibido a inclusão dos citados insumos em toda e qualquer planilha de custos.

Pois bem, em relação a matéria em tela, o Tribunal de Contas da União se pronunciou através do Acórdão nº 1.595/2006: 

“.....9.5.11. exclua dos seus orçamentos parcelas relativas ao IRPJ e à CSLL, bem como oriente as licitantes, em seus editais, que tais tributos não deverão ser incluídos no BDI, por se constituírem em tributos de natureza direta e personalística, que onera pessoalmente o contrato, não devendo ser repassado ao ofertado, conforme, inclusive, conclusões do setor jurídico da estatal, mediante o DIP SEJUR/DITRIB 37216/97 e DIP/Jurídico/JFT 4391/03;....”

Este, exatamente, foi o procedimento adotado pelo órgão licitante, onde em seu anexo não previu tais custos.

Necessário destacar que o IRPJ e a CSLL, são tributos que têm como fato gerador a obtenção de resultados positivos (lucros) pelas empresas em suas operações industriais, comerciais e de prestação de serviços, além do acréscimo patrimonial decorrente de ganhos de capital (receitas não operacionais). 

Note-se que, na decisão invocada, a determinação foi dirigida tão somente ao Ministério do Planejamento para que instrua os órgãos da Administração Federal a adotar tal procedimento.

De outro lado, em 2004, a Instrução Normativa nº 480 da Secretaria da Receita Federal determinou em seu artigo 1º, que órgãos públicos e assemelhados ali descritos, retenham na fonte os tributos IRPJ, CSLL, CONFINS e PIS de todos os prestadores de serviços que lhes forneçam bens ou prestem serviços, inclusive obras. Vale dizer que, ao pagar esses prestadores, as respectivas parcelas tributárias são previamente retidas, configurando, pois, o pagamento antecipado por parte destes últimos, havendo, um evidente e real conflito de normas jurídicas.

Apenas a título de informação, a Instrução Normativa n.º 02/2008, foi posteriormente alterada pela Instrução Normativa SLTI/MPOG nº 03, de 16 de outubro de 2009, que passou a não admitir determinadas ingerências na formação dos preços privados, como proibir as empresas de cotarem, em suas propostas, os custos relativos ao IRPJ e à CSLL, por ausência de previsão legal (art. 29-A, § 3º, inciso I).

Portanto, a determinação atual do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão, em clara contraposição à jurisprudência sumulada do Tribunal de Contas da União (Súmula nº 254: O IRPJ - Imposto de Renda Pessoa Jurídica - e a CSLL - Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - não se consubstanciam em despesa indireta passível de inclusão na taxa de Bonificações e Despesas Indiretas - BDI do orçamento-base da licitação, haja vista a natureza direta e personalística desses tributos, que oneram pessoalmente o contratado), é a de permitir a inclusão dos mencionados tributos nas propostas de preços ofertadas nas licitações, se assim quiserem as empresas.
Não há negar, no ponto, que de fato a citada decisão do TCU entendeu incabível a inclusão dos itens de custos IRPJ e CSSL como componentes da proposta de preços em licitações públicas. 

Ocorre, porém, que não estabeleceu que propostas formuladas com inclusão destes itens fossem sumariamente desclassificadas, até porque, in casu, foi quem apresentou o melhor e menor preço.

Em que pese cláusula editalícia (6.3) estabelecer que “somente será aceita a proposta que atender integralmente as especificações técnicas e condições impostas neste Edital e seus anexos”, não se pode deixar de considerar o princípio da seleção da proposta mais vantajosa, contido no art. 3º da Lei n.º 8.666/93. Nesse sentido, a informação da memória de cálculo dos insumos de IRPJ e CSLL, não compromete a execução do contrato e o interesse da administração; não podendo ser considerado, por si só, como fato preponderante ao ponto de desclassificar e/ou inabilitar a recorrida Águia.

Ademais, tais insumos são apresentados somente como custos tributários da própria empresa, e o fato de prevê-los naquele documento licitatório em nada afeta o preço global apresentado, até porque, foi quem apresentou melhor proposta.
Necessário ainda registrar, que o ato de julgar uma licitação, deve estar contido de razoabilidade, bom senso e proporcionalidade, evitando o rigor formal que pode até estar a apontar um velado direcionamento do julgamento.

O administrativista, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, assim se manifesta sobre a razoabilidade nas decisões administrativas, com a profundidade que lhe é peculiar: “A superação do formalismo axiológico e do mecanismo decisorial fica a dever a lógica do razoável, que pôs em evidência que o aplicador da Lei não pode desligar-se olimpicamente do resultado de sua decisão e entender que cumpriu o seu dever com a simples aplicação silogística da lei aos fatos.”
A experiência demonstra que as exigências legais nos procedimentos licitatórios, quanto a forma, devem atender critérios racionais, lembrada sempre a finalidade com que são impostas e evitando-se o culto das formas como se elas fossem um fim em si mesmas.
Vale dizer, nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello que não serão apenas inconvenientes, mas também ilegítimas – e portanto jurisdicionalmente invalidáveis – as condutas desarrazoadas, bizzarras, incoerentes ou praticadas com desconsideração às situações e circunstâncias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudência, sensatez e disposição de acatamento às finalidades da lei. Assim, desaconselha-se o apego desmesurado à literalidade miúda do dispositivo - que se constitui no grau mais baixo da atividade interpretativa.

Já o princípio da proporcionalidade, traz consigo a indispensabilidade do ato administrativo estar revestido de uma ponderação específica, importando isso na proibição do excesso. Essa condição de proporção torna-se, assim, condição de legalidade. O razoável é o veículo da idéia da proporcionalidade. Esse princípio está estampado na própria Lei das Licitações no seu artigo 3º, como um dos princípios correlatos.

Os fins da conduta administrativa têm que ser dotados de razoabilidade e justiça e não necessariamente de rigor formalista tacanho e dispensável, pois a falta de razão da conduta afasta-a da juridicidade obrigatória para a Administração Pública, sem falar na demora e postergação decorrentes que poderiam ser evitadas, no atendimento das reclamadas e urgentes demandas sociais e finalidades de interesse público - função e fim último do Estado.

Assim, os princípios da razoabilidade e proporcionalidade devem permear tais julgamentos e fundamentam-se na própria Lei das Licitações e, nos mesmos preceitos que arrimam constitucionalmente os princípios da legalidade e da finalidade (artigos 5º, II, LXIX, 37 e 84 CF).
Face ao exposto, com a devida vênia, entendemos, modestamente, não existir justificativa plausível para que se promova a desclassificação da empresa Águia, tão somente em razão da apresentação de planilha, com a previsão dos tributos IRPJ e CSLL nas planilhas de custos; a não ser que seja constatado sobrepreço dos valores pactuados, o que não se acredita, até porque este foi o menor preço ofertado neste certame. Em redundante conclusão, exara-se parecer contrário ao acatamento do recurso interposto pela empresa “Esquadra”, mantendo-se o r. resultado.

Sem mais para o momento, subscrevemo-nos

Atenciosamente,

	OLIVEIRA ALTAIR AMARAL

	PRESIDENTE DA MESA 


Ilmo. Sr.

Pedro José Gusmão

Águia Vigilância e Segurança Ltda.
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