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Resumo

O trabalho teve o objetivo de analisar os principais pontos acerca da
obrigatoriedade e aplicabilidade da modalidade de licitagdo pregao. Apresentaram-
se visdes a respeito da obrigatoriedade de utilizagdo do pregdo, em face das outras
modalidades de licitacdo, desde que se demonstre que o objeto a ser adquirido seja
um bem ou servigo comum. Abordaram-se as possibilidades de utilizagao do pregao
nas contragbes de informatica e de engenharia, diante da legislacéo
infraconstitucional e dos principios constitucionais atinentes a Administragao Publica.
Foram analisadas decisdes de Tribunais de Contas, do Poder Judiciario e a Doutrina
especializada, a fim de apresentar varias opinides pontuais acerca do tema, sem se
afastar de uma visdo global do Direito Administrativo no Estado Democratico de
Direito. Por ser o pregdo a modalidade de licitagdo mais rapida e econdmica,
concluiu-se no sentido de que a melhor interpretacao desta modalidade deve ter o
intuito de ampliar sua utilizagdo e respeitar sua celeridade e simplicidade,
observando-se o principio da eficiéncia em harmonia com outros pertinentes ao

Direito Administrativo.



Abstract

The work aimed to analyse the main points about the applicability of the new
method of purchase by Public Administration, called "pregéo”, and obligation to use
it. There were presented points of view concerning the obligation to use this form of
purchase, compared with other forms, provided it is satisfied that the object being
acquired is usual in the local market. There were discussed the possibilities of using
the "pregao” in the contracts of information technology and engineering, taking up the
legislation relating to the Public Administration. There were analyzed decisions of
courts of Auditors, the Judiciary and Doctrine specialist, to present various opinions
spot on the theme, without departing from a global view of Administrative Law in a
democratic state. As the "pregdo" how to purchase more quickly and cost, it was
concluded that the best interpretation of this type must have the aim of expanding its
use and respect its speed and simplicity, in compliance with the principle of efficiency

in line with other relevant principles to the Administrative Law.
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1. INTRODUGAO

Atualmente, a Administracdo brasileira passa por uma impregnacao de
valores democraticos poés Constituicdo de 1988, visando-se a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana.

Assim, o Direito Administrativo procura afastar tendéncias autoritarias, tal
como a supremacia absoluta do interesse publico e a imposicao unilateral de atos
administrativos; ha uma constitucionalizagéo desse Direito, cujos principios devem
absorver os valores contidos nos preceitos constitucionais (pés-positivismo); tenta-se
legitimar a atuagdo administrativa através de sua aproximagao com a sociedade,
inclusive com o desenvolvimento de organizagdes nao-governamentais (ONG's);
aceitam-se mais conexdes interdisciplinares, adotando-se até mesmo institutos
oriundos do Direito Privado; incorporam-se institutos oriundos do sistema da
common law, consentindo-se, inclusive, com o controle judicial pelo critério da
razoabilidade; predomina Direito decorrente da legislagdo, abrindo-se novos
espacos para o poder normativo da Administracao; intensifica-se um movimento
politico pela privatizacao e maior regulacao das atividades estatais.

Nesse quadro, surgiu 0 pregdo como a mais nova modalidade de licitacao,
que além da regulamentagdo legal, depende de uma constante construcao e
interpretagdo, que s&o realizadas pelos administradores publicos, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, conforme os principios insculpidos na Constituicao.

O pregdo surgiu no ordenamento juridico brasileiro com a edicdo da Lei n.
9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagbes), em regulamento destinado as
contratagdes realizadas pela Agéncia Nacional de Telecomunicagoes — ANATEL.
Posteriormente, a Medida Proviséria n. 2.026/00, que recebeu diversas alteracoes e
reedicoes, estabeleceu o pregao no ambito da Unido.

A normatizacdo geral foi consolidada com a Lei n. 10.520/02, que “Institui,
no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37,
inciso XXI, da Constituicido Federal, modalidade de licitagcao denominada pregao,
para aquisicao de bens e servicos comuns, e da outras providéncias”.

O pregdo é uma modalidade de licitaggo moderna e dinamica, que

acompanha o desenvolvimento do processo democratico brasileiro. Permite a



efetivacdo de contratagdes administrativas de maneira mais simples, competitiva e
transparente, se comparada com as outras modalidades de licitagao previstas na Lei
n. 8.666/93 (concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leilao).

A existéncia da fase apresentagdo de propostas antes do momento de
habilitagdo (inversdo de fases em relagdo as modalidades contidas na Lei n.
8.666/93) aumenta a participagdo de licitantes e simplifica o trabalho do
administrador, pois, dentre outras facilidades, ele ndo precisara verificar a
documentagao habilitatria de todos os interessados. Outro ponto de destaque no
pregdo é a possibilidade de alteracdo e melhora de propostas de precos durante o
transcurso do procedimento, de forma verbal ou por meio eletrénico. Isto &, prioriza-
se a fase de apresentacdo das propostas com o objetivo de atingir a melhor
contratacao.

Por ser uma modalidade licitatéria simples, proporciona uma economia de
tempo e dinheiro.

Segundo o Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao da Uniao,
cerca de 54% (cinqilenta e quatro por cento) dos valores gastos em compras do
Governo Federal no ano de 2007 ocorreram por meio de licitagdo na forma de
pregdo eletrdnico ou presencial. Informa, ainda, que o pregao eletronico permitiu
uma economia de 16% (dezesseis por cento), considerando-se a diferenca entre os
valores de referéncia e os valores homologados, o que corresponde a R$
3.214.300,00 (trés bilhdes, duzentos e quatorze milhdes e trezentos mil reais).’

Fulvio Julido Biazzi, Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo, também apresenta opinido semelhante a respeito das vantagens da nova
modalidade licitatéria (2007, p. 258):

Na pratica, além de obedecer as imposicdes e principios legais, 0
novo procedimento reveste-se das garantias necessarias a seguranca e
higidez do procedimento de licitagéo, constituindo-se hoje num fundamental
instrumento para eficacia da gestdo publica.

Digo isso, nao s6 amparado em minha experiéncia no honroso
desempenho do mister fiscalizatério como Conselheiro do Tribunal de
Contas do Estado de Sao Paulo, mas também baseado no
conhecimento administrativo gerencial que obtive do Pregéo, a partir
do exercicio da Presidéncia daquela Corte de Contas durante o

exercicio de 2003, gestido na qual foi pela primeira vez utilizada a nova
modalidade licitatoria.

' MINISTERO DO  ORCAMENTO, PLANEJAMENTO E  GestAo.  Disponivel  em:

<http://www.planejamento.gov.brlarquivos_downlpublicawes/Reiatorio_atividade_MP_07_20080422.
pdf>. Acesso em: 3 jun. 2008.



Nesse particular, alio-me aos diversos depoimentos favoraveis
colhidos entre os Administradores Publicos, os quais dao conta da
extrema economia experimentada a partir da adogdao da nova
sistematica, relatando que no meu caso especifico, constatei que em
trés procedimentos de Pregao levados a efeito no exercicio de 2003, o
Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo obteve a significativa
economia média de 51,75% entre os valores inicialmente orgados para
aqueles efetivamente contratados, demonstrando toda eficacia que
essa modalidade conferiu aos procedimentos de contratacdo do
Poder Publico.

(grifamos)

Mas sendo o pregdo uma nova modalidade de licitagdo destinada a
operacionalizar as contratagbes da Administracdo Publica, existem problemas e
davidas que devem ser dissipados pela doutrina especializada, pelos gestores
publicos, pelo Poder Judiciario e pelos Tribunais de Contas.

O presente trabalho visa elucidar alguns pontos polémicos da modalidade
de licitagdo pregao. Inicialmente, oferecer-se-4 uma visdo geral acerca do instituto
pregdo. Depois, sera discutida a obrigatoriedade ou nao de aplicagao do pregao a
todas as contratagcdes de bens e servigos comuns. Logo apés, serao definidos o que
sdo bens e servicos comuns. Por fim, sera abordada a possibilidade de utilizagao do
pregdo para a contratagdo de bens e servicos de informatica e de obras e servicos
de engenharia.

Decisdes jurisprudenciais pertinentes a tais questdes serdo analisadas,
tanto decisdes do Poder Judiciario quanto dos Tribunais de Contas. Referidas
deliberagdes também serdo confrontadas com opinides doutrinarias, a legislagao e
os com principios e regras constitucionais.

Assim, os operadores do Direito, especialmente aqueles que atuam no
ambito de licitagdes e contratos administrativos, poderdo agir em conformidade com
as orientagdes emanadas dos responsaveis pelo controle e julgamento — Tribunais
de Contas e o Poder Judiciario — ou enfrentar, fundamentadamente, tais

posicionamentos, caso entenda-se que séo equivocados.



2.  ASPECTOS GERAIS DO PREGAO

by

A modalidade de licitacdo pregdo é destinada a aquisicdo de bens e
servicos comuns, independentemente do valor estimado para o objeto pretendido.
Possui o intuito de simplificar e trazer eficiéncia a atuacédo administrativa na
realizacdo de contratos pertinentes a compras ou servigos, expondo um processo
simplificado, bem como permitindo uma disputa em sess&o publica e transparente.

Inclusive, o pregdo podera ser realizado com a utilizagédo de recursos de
tecnologia da informagao (intemet), nos termos de regulamentacéo especifica (art.

2°,§1° Lein. 10.520/02).2 Nesta hipétese, temos o pregao eletronico.

2.1. O pregao como processo administrativo

O pregao é composto por uma seqiiéncia ordenada de atos administrativos
que visam proporcionar a melhor contratagéo para a Administracao Pdblica, em face
dos quais deve ser garantido o contraditério, a ampla defesa, a transparéncia
(respeitando-se o sigilo inicial de apresentagdo das propostas), a motivacao das
decisdes e a isonomia entre os interessados em participar desse rito.

O procedimento deve garantir tratamento igualitario aos os interessados em
contratar com o ente publico e também assegurar-lhes outros direitos decorrentes do
devido processo legal, em que se oferece um resultado final justo e razoavel.

Nesse sentido, existindo interesses contrapostos entre os participantes do
pregdo e, eventualmente, entre estas pessoas e o ente estatal, & imprescindivel que
se oportunizem aos interessados na licitagéo os direitos ao contraditorio e a ampla
defesa.

Com efeito, o pregdo € um processo administrativo.

Ainda que ndo se evidencie um litigio ou desavencas entre os licitantes ou
entre estes e a Administracdo, a garantia do processo administrativo deixara em

estado latente os direitos que Ihe sado decorrentes.

2 O Decreto Federal n. 5.450/05 regulamenta o pregdo na forma eletrénica no ambito da Unigo. O
Decreto Distrital n. 25.966/05 regulamenta o pregdo na forma eletrénica no Distrito Federal.



Leciona Medauar (2006, p. 164):

No aspecto substancial, procedimento distingue-se de processo
porque, basicamente, significa a sucessdo encadeada de atos. Processo,
por seu lado, implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos
entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, poderes, faculdades
na relacdo processual. Processo implica, sobretudo, atuacdo dos
sujeitos sob o prisma do contraditério.

Assim, processo administrativo caracteriza-se pela atuacao
dos interessados, em contraditério, seja ante a propria Administracdo, seja
ante outro sujeito (administrado em geral, licitante, contribuinte, por
exemplo), todos, neste caso, confrontando seus direitos ante a
Administracéo.

(grifamos)

E indisfarcavel, pois, a configuragdgo de um processo administrativo na
realizacdo de uma licitagdo, composta de todas as garantias processuais extraidas

do devido processo legal, inclusive na modalidade pregao.

2.2. Sintese do processo do pregao

O processo relativo ao pregao, didaticamente, pode ser dividido em duas
fases principais, a interna e a externa.

Na fase interna, denominada pela Lei n. 10.520/02 de fase preparatoria,
permitir-se-4 a adequada programacgao da Administragcdo a respeito da contratagao
buscada. E considerada por muitos doutrinadores a fase mais importante.

Justen Filho explica a relevancia da fase interna (2005, p. 104):

Como regra, toda e qualquer licitacdo exige que a
Administragdo estabeleca, de modo preciso e satisfatorio, as
condicbes de disputa. Mais precisamente, a Administra¢cdo tem de
licitar aquilo que contratara — o que significa dominar, com
tranqiiilidade, todas as condicdes pertinentes ao objeto licitado e
estabelecer de modo preciso as clausulas da futura contratagao. Por
isso, o procedimento interno inicia-se com a identificacéo da necessidade a
ser atendida, a apuragdo das solugbes técnica e economicamente viaveis,
a configuragdo do futuro contrato e, por fim, a conformagdo do
procedimento destinado a contratacao.

Isso significa que a instauracdo da licitacdo pressupde inimeras
atividades anteriores, pelas quais se definem as necessidades, identificam
as conveniéncias e estabelecem as condi¢cbes da disputa e da contratacéo.
E imperioso insistir sobre a relevancia dessa etapa interna,
antecedente a elaboragdo do ato convocatério. Grande parte das
dificuldades e a quase totalidade dos problemas enfrentados pela
Administragdo ao longo da licitacdo e durante a execucao do contrato



|

podem ser evitados por meio de atuacdo cuidadosa e diligente nessa
etapa interna.
(grifamos)

A fase interna inicia-se quando a autoridade competente apresenta razées
referentes a necessidade de contratar e define o objeto do certame (art. 3° Lei
10.520/02). A delimitagdo do objeto devera ser precisa, suficiente e clara; sao
vedadas especificagbes que limitem a competicdo, por serem excessivas,
irrelevantes ou desnecessarias (art. 3°, inc. Il).

Ou seja, deve ser esclarecido o objeto de forma que ndo restem duvidas
aos interessados em contratar sobre os requisitos exigidos pela Administragao. E
inadmissivel que elementos pertinentes ao objeto visado sejam obscuros,
postergando-se sua definicdo, sob pena de ocorrer favorecimentos indevidos a
quem possua privilegiadas informagdes internas ou, ainda, podera ocorrer o
afastamento de eventuais interessados, que ndo conseguem visualizar quais sao as
intengdes da Administragdo ao realizar o certame.

A licitagdo também sé podera ocorrer se a Administragéo Publica possuir os
recursos necessarios.

Dessa forma, a Administracdo devera promover uma estimativa do valor da
contratagdo (art. 3°, inc. lll). A pesquisa de mercado permitira que se verifique se
recursos publicos disponiveis sdo adequados aos custos necessarios para o
empreendimento e informara, de maneira aproximada, o valor do orgamento publico
que sera utilizado para o pacto.

Ademais, a estimativa do valor possibilitara a fixagdo de critérios de
aceitabilidade dos precos das propostas, afastando contratagbes com pregos
desarrazoados. A partir do momento em que sdo estabelecidos valores maximos
para as propostas, segundo o respectivo mercado, sao evitados contratos com
valores excessivos, que destoam do mercado atingido e possam levar a dilapidacao
do patriménio da coletividade.

Ap6s esse momento, serdo delineadas as exigéncias de habilitacdo, os
critérios aceitaveis para as propostas, as sangdes por inadimplemento e as clausulas
do contrato, inclusive com fixagédo dos prazos para fornecimento (art. 3°, inc. I).

Nos autos do processo, deverdo constar a justificativa das definicoes

anteriormente apontadas, os indispensaveis elementos técnicos sobre os quais



estiverem apoiadas tais delimitacbes e o orgcamento dos bens ou servicos a serem
licitados (art. 3°, inc. lll).

Nessa fase, autoridade competente designara, dentre os servidores do
6rgao ou entidade promotora da licitagéo, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio,
cujas atribuigdes se incluirdo, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a
andlise de sua aceitabilidade e sua classificagdo, bem como a habilitagédo e a
adjudicacdo do objeto do certame ao licitante vencedor (art. 3°, inc. IV).

O pregoeiro é o agente publico que conduz o pregédo. Contrariamente as
outras modalidades de licitagdo, que normalmente sdo dirigidas por uma comissao,
no pregdo apenas o pregoeiro faz esse trabalho com a ajuda da equipe de apoio.

O pregoeiro e sua equipe de apoio serdo nomeados dentre os servidores do
6rgao ou entidade promotora da licitagdo. Esta equipe devera ser integrada em sua
maioria por servidores ocupantes de cargo efetivo ou emprego da Administracao,
preferencialmente pertencentes ao quadro permanente do 6rgao ou entidade
promotora da licitagdo (art. 3°, inc. IV, e § 3°).

A fase externa do pregdo iniciar-se-a com a convocagéo dos interessados,
por meio da publicagao do edital de licitagdo (art. 4°). A publicagao devera ser feita
com antecedéncia minima de 8 (oito) dias uteis em relagéo a data de apresentacao
das propostas (art. 4°, inc. V).

Nesse momento, o processo administrativo realmente & iniciado. O certame
se torna publico e os postulados do contraditorio e da ampla defesa serao garantidos
aos interessados.

Como condigdo para participacdo no certame, sdo vedadas exigéncias de
garantia de proposta, de aquisi¢cao do edital pelos licitantes ou de pagamento de
taxas e emolumentos. Porém, admite-se a cobranca de custos referentes ao
fornecimento do edital, que nédo serdo superiores ao valor de sua reprodugao grafica,
e da utilizagao de recursos de tecnologia da informagéo, quando for o caso (art. 5°).

Resumidamente, a fase externa compreende: (1) a convocagdo dos
interessados por meio de publicagdo de aviso em diario oficial do respectivo ente
federado ou, se este ndo houver, em jornal de circulacéo local, sendo facultada a

divulgacdo por meios eletrénicos e, de acordo com o vulto da licitagao, em jornal de



grande circulagdo (art. 4°, inc. 1);> (2) a apresentagdo das propostas de prego, o
julgamento e a classificagao; (3) a verificacdo de habilitagdo do licitante vencedor,
(4) a adjudicacao e a homologacao do processo.

A sequiéncia de atos do processo de licitagdo realizado por meio de pregao
e aqueles efetivados através de procedimentos previstos na Lei n. 8.666/93 sao
semelhantes.

Entretanto, evidenciam-se algumas diferengas na jovem modalidade, tais
como: (1) é possivel haver lances na disputa por pregos em sesséo publica; (2) a
habilitagdo do participante vencedor ocorrera em momento posterior a classificacao
das propostas; e (3) & possivel a utilizacdo de recursos de tecnologia da informagao
(realizacao através da internet).

Ao se abrir a sessdo publica da licitagdo, os participantes da licitagao
deverao entregar as propostas de prego por escrito, dentro de envelopes lacrados e
identificando o objeto; também devem fornecer declaragdes informando que
cumprem os requisitos de habilitagao (art. 4°, inc. VII).

Primeiramente, apés a abertura das propostas, serdo desclassificadas
aquelas que estiverem em desconformidade com os prazos maximos para
fornecimento, especificagdes técnicas e parametros minimos de desempenho e
qualidade expostos no edital (art. 4°, inc. X).

A classificagdo atingira apenas as propostas adequadas em relagao ao
preco e no que tange as especificagdes apontadas para o objeto. Isto &, as
propostas devem respeitar os critérios de aceitabilidade fixados no instrumento
convocatorio.

O autor da oferta de valor mais baixo e os demais que apresentarem ofertas
com pregos até 10% (dez por cento) superiores aquela, poderéo fazer novos lances
verbais e sucessivos, até a proclamacgao do vencedor (art. 4°, inc. VIII).

Nao havendo pelo menos 3 (trés) ofertas nas condicdes definidas
anteriormente, os autores das melhores propostas, até o maximo de 3 (trés),
poderdo oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam 0s pregos
oferecidos (art. 4°, inc. I1X). Ou seja, a inexisténcia de até 3 (trés) licitantes cujas

propostas ndo sejam superiores a até 10% (dez por cento) daquela considerada

3 Bandeira de Mello (2004. p. 519) informa que a obrigatoriedade de publicacdo em jornal de grande
circulagdo deve observar os mesmos limites de valor estabelecidos para essa imposi¢do em relacéo
as outras modalidades licitatérias, os quais foram definidos na Lei n. 8.666/93.



mais baixa, permitira a convocacao de outros participantes cujos precos sejam mais
altos para o inicio da nova disputa entre eles por meio de lances verbais e publicos,
sendo, nesta hip6tese, limitado a 3 (trés) o numero de licitantes.

Como visto, caracteristica fundamental e distinta do pregado consiste na
autorizacdao para o oferecimento de lances verbais (ou via intemetf, na forma
eletrénica) depois da apreciacao e classificacao inicial das propostas.

Nesse momento, € importante que os interessados ou seus representantes
se identifiquem e comprovem poderes para a formulagdo das novas propostas (art.
4° inc. VI). Assim, por meio de lances verbais, ocorrera a disputa quanto ao melhor
preco, até a declaragdo do vencedor. Ressalte-se, o critério de classificacao sera o
de menor prego.

Permite-se uma real e combativa disputa, na qual os participantes ja
conhecem a oferta de seus concorrentes. Nesse sentido, os precos poderao ser
reduzidos até o limite maximo suportado por cada empresario, sendo vencedor
aquele que oferecer a melhor proposta — aceitavel tecnicamente e com o menor
preco possivel.

Logo apdés ser encerrada a fase competitiva, o pregoeiro analisara a
aceitabilidade da proposta vencedora e a habilitagao do respectivo licitante.

O pregoeiro devera, motivadamente, decidir a respeito da aceitabilidade da
proposta classificada em primeiro lugar, no que tange ao objeto e ao valor (art. 4°
inc. XI).

Na fase de habilitagdo, apos aceita a proposta de preco, verificar-se-a se o
licitante vencedor estd em situagdo regular perante a Fazenda Nacional, a
Seguridade Social e o Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, as
Fazendas Estaduais e Municipais, quando for o caso, com a comprovacao de que
atende as exigéncias de habilitacao juridica e de qualificacdes técnica e econdémico-
financeira (art. 4°, inc. XIll).

Em principio, na fase habilitatéria da licitacdo sao analisados somente os
documentos do licitante vencedor (juridicos, fiscais, técnicos e econdémico-
financeiros). Mas se este participante for considerado inabilitado, serdao examinados
os documentos de habilitagdo do segundo colocado e, sucessivamente dos outros,
se essa pessoa também nao possuir os requisitos exigidos.

Ou melhor, se a oferta ndo for aceitavel ou se o licitante desatender as

exigéncias habilitatérias, o pregoeiro examinara as ofertas subseqientes e a




qualificacéo dos licitantes, na ordem de classificacao, e assim sucessivamente, até a
apuracdo de uma que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado
vencedor (art. 4°, inc. XVI). O pregoeiro podera, ainda, negociar diretamente com o
proponente para que seja obtido prego mais vantajoso (art. 4°, inc. XVI).

Simplifica Di Pietro (2004, p. 345):

Essa fase apresenta alguma peculiaridade em relag@o as demais
modalidades de licitagdo, porque combina proposta escrita com lances
verbais; os envelopes contendo as propostas seréo entregues e abertos na
sessdo publica supra-referida; havera um exame prévio da conformidade
das propostas com os requisitos estabelecidos no edital. Embora a lei ndo
o diga, se ndo forem atendidos os requisitos do edital pertinentes a
proposta, a conseqiéncia inevitivel é a desclassificacdo das que nao
estejam de acordo com as exigéncias, conforme o artigo 48 da Lei n.
8.666/93, de aplicagdo subsidiaria. O autor da oferta de valor mais baixo e
das ofertas com precos até 10% superiores aquela poderédo fazer novos
lances verbais e sucessivos, até a proclamacao do vencedor (inciso VIiI);
embora a lei ndo o diga expressamente, € evidente que os demais ficam
fora do certame. No entanto, se ndo houver pelo menos trés ofertas nas
condi¢bes definidas no inciso VIII, os autores das trés melhores propostas
poder&o oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam
os precos oferecidos (inciso IX).

Escolhido o vencedor, s6 entdo o pregoeiro examinara a
aceitabilidade da proposta em funcdo das exigéncias do edital. Se a oferta
for aceita, o licitante sera declarado vencedor. Caso contrario, o pregoeiro
podera negociar diretamente com o proponente para que seja obtido o
melhor prego (art. 4°, XVIl). Ndo havendo concordancia, serdo chamados
os licitantes subseqiientes, pela ordem de classificagéo, até a apuracdo de
um que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado vencedor
(inciso XVI).

Declarado o vencedor, qualquer licitante podera manifestar imediata e
motivadamente a intencdo de recorrer, quando lhe sera concedido o prazo de 3
(trés) dias para apresentacdo das razdes do recurso, ficando os demais licitantes,
desde logo, intimados para apresentar contra-razées em igual namero de dias, que
comegarao a correr do término do prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista
imediata dos autos (art. 4°, inc. XVIIl). O acolhimento de recurso importara a
invalidagé@o apenas dos atos insuscetiveis de aproveitamento (art. 4°, inc. XIX).

Nao sendo interpostos recursos ou apds o seu julgamento, o objeto da
licitagdo sera adjudicado ao vencedor (art. 4°, inc. XXI). Esta pessoa devera assinar
o contrato no prazo definido no edital (art. 4°, inc. XXIl). O prazo de validade das
propostas sera de 60 (sessenta) dias, se outro nao estiver fixado no edital (art. 6°).

Se o licitante vencedor ndo firmar o contrato dentro deste prazo, serao

convocados outros conforme a ordem classificatoria (art. 4°, inc. XXIII).




O vencedor que for convocado dentro do prazo de validade da proposta e

n&o celebrar o contrato, deixar de entregar documentagao exigida para o certame ou
apresentar uma falsa, ensejar o retardamento da execucdo de seu objeto, néao
mantiver a proposta, falhar ou fraudar a execugdo do contrato, comportar-se de
modo inidéneo ou cometer fraude fiscal, ficara impedido de licitar e contratar com a
Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera descredenciado no Sistema
de Cadastramento Unificado de Fornecedores — SICAF, ou nos sistemas
semelhantes mantidos por Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo de até
5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas no edital e no contrato e das
demais cominagdes legais (art. 7°).

2.3. Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno
Porte

A Lei Complementar n. 123/06 instituiu o Estatuto Nacional da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte e também trouxe beneficios a elas
no que concerne aos processos de licitagao. E uma legislagdo que segue a
determinacéo constitucional de igualar juridicamente as microempresas e empresas
de pequeno porte aquelas consideradas médias e grandes, possibilitando o real
equilibrio em fungéo da superioridade econdmica exercida por essas (conf. art. 179,
CF).

Dessa forma, segundo a Lei Complementar n. 123/06, quando a disputa
pelo menor prego for vencida, preliminarmente, por interessado nao qualificado
como microempresa ou empresa de pequeno porte, serdo consideradas empatadas
as propostas das microempresas e empresas de pequeno porte que sejam iguais ou
até 5% (cinco por cento) superiores a proposta mais bem classificada (art. 44, §§ 1°
e29*

Ocorrendo o empate, dentro do referido limite de 5% (cinco por cento),
proceder-se-a da seguinte forma: a microempresa ou empresa de pequeno porte

mais bem classificada (logo ap6s a primeira colocada) podera apresentar proposta

4 Ressata-se que o limite para o beneficio nas outras modalidades de licitagdo & de 10% (dez por
cento).
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com prego inferior aquela considerada inicialmente vencedora (de médio ou grande
porte), situagcdo em que sera adjudicado em favor daquela o objeto licitado. Isto &, se
a primeira colocada ndo for uma microempresa ou empresa de pequeno porte e
existir uma empresa com esta qualificagao cujo valor da proposta seja até 5% (cinco
por cento) superior ao daquela, proceder-se-4 a convocagdo da que possua a
melhor proposta para que oferega um preco inferior ao da primeira colocada,
possibilitando a adjudicagéo do objeto em seu beneficio (art. 45, inc. |).

Havera uma possibilidade para o exercicio deste direito. Assim, caso a
microempresa ou empresa de pequeno porte ndo utilize este direito ou nao ofereca
uma proposta abaixo daquela inicialmente vencedora, a oportunidade sera oferecida
as outras licitantes que cumpram aqueles requisitos, segundo a ordem de
classificacao (art. 45, inc. Il).

Ou seja, ndao ocorrendo a contratagdo da microempresa ou empresa de
pequeno porte mais bem classificada, serdo convocadas, na ordem classificatoria,
as remanescentes que porventura se enquadrem no mesmo limite pertinente ao
empate ficticio para o exercicio do mesmo direito. Assim, desde que existam mais de
uma microempresa ou empresa de pequeno porte com a proposta néo superior em
5% (cinco por cento) aquela considerada vencedora inicialmente, respeitando-se a
ordem de classificacdo do certame licitatério quanto as oportunidades, permitir-se-a
que oferecam proposta melhor do que aquela oferecida pela empresa de médio ou
grande porte.

Na hipétese de existirem microempresas e empresas de pequeno porte que
se encontrem no intervalo estabelecido para o empate e cujos valores das propostas
apresentados sejam iguais, pelas sera realizado um sorteio entre elas para que se
identifique a ordem em que se podera apresentar melhor oferta (art. 45, inc. lll).

Na hipétese da nao-contratagdo em beneficio da microempresa ou empresa
de pequeno porte, o objeto licitado sera adjudicado em favor da proposta
originalmente vencedora do certame (art. 45, § 1°).

Resumindo: seguindo-se a ordem de classificacdo entre as empresas
beneficiadas, havera a possibilidade de uma microempresa ou empresa de pequeno
porte apresentar proposta mais vantajosa do que aquela mais bem classificada no
procedimento normal do pregéo, se esta for uma empresa de médio ou grande porte
(empresas ndo protegidas pela Lei Complementar n. 123/2006), desde que exista
uma diferenca de até 5% (cinco por cento) entre as propostas. Assim, a



microempresa ou empresa de pequeno porte podera ser a vencedora da licitacao se

apresentar proposta com valor mais baixo do que aquela em principio considerada
melhor, em oportunidade unica.
Vale a pena verificar a criteriosa e exemplificativa analise acerca do

procedimento para o desempate ficticio exposta por Jacoby (2007, p. 27-29):

Se o autor da proposta de menor preco for empresa
beneficiaria da LC123/2006 n&o havera empate; caso contrario, podera
ocorrer o empate que sera definido conforme o procedimento estabelecido
nessa lei.

Colocando com outras palavras, no intervalo — de 10%
para as licitacbes nas modalidades de convite, tomada de precos e
concorréncia, ou de 5% para as licitagoes na modalidade de pregao —
podem ocorrer quatro distintas hipéteses:

a) ndo existir qualquer empresa beneficiaria da
LC123/2006, no intervalo, situacio em que o licitante que tiver
oferecido menor preco sagrar-se-a vencedor;

b) existir apenas uma empresa beneficiaria da LC123/2006,
no intervalo, situacdo em que a comissao de licitacdo ou o pregoeiro a
convocara para ofertar novo lance, menor do que o provisoriamente
classificado como vencedor, observando que na modalidade de
pregdo, na forma eletrdnica, dever-se-a aguardar o prazo de até cinco
minutos;

c¢) existir mais de uma empresa beneficiaria da LC123/2006,
no intervalo, situagdo em que as mesmas serdao convocadas segundo
a ordem de classificacdao de suas propostas, para ofertarem novo
lance, menor do que o provisoriamente classificado como vencedor,
observando que na modalidade de pregdo, na forma eletrénica, dever-
se-a aguardar o prazo de até cinco minutos;

d) de modo similar ao da alinea anterior, existindo mais de
uma empresa beneficiaria da LC123/2006, no intervalo, e havendo
igualdade de valores — que o legislador preferiu incorretamente
denominar de valores equivalentes, quando o mais correto seria de
iguais valores — o 6rgao responsavel pela licitacdo devera promover
ao sorteio para definir “aquela que primeiro podera apresentar melhor
oferta”.

O legislador nZo definiu o procedimento para a situagédo das
alineas “c” e “d”, lamentavelmente.

Para que a LC123/2006 seja cumprida de modo a ter a sua
efetividade maximizada, cada empresa beneficiaria somente deve ser
convocada uma Unica vez para cobrir o lance menor ou a proposta mais
vantajosa. Ndo é cormreto pretender conceder a possibilidade de nova
oferta, porque isso levaria a competicdo entre as pequenas e
microempresas, em detrimento da propria categoria empresarial que a lei
pretende proteger. Para a norma é suficiente que uma das empresas
beneficiarias desse regime seja vencedora, em razdo da preferéncia que
estabelece.

Tomando por exemplo a mesma situagéo final apresentada:

— menor preco: R$ 10.000,00, licitante ndo favorecido pelo
Estatuto em comento;

— 2° menor prego: R$ 10.100,00, licitante favorecido pelo
Estatuto em comento;

— 3° menor prego: R$ 10.200,00, licitante ndo favorecido pelo
Estatuto em comento;

— 4° menor prego: R$ 10.300,00, licitante favorecido pelo
Estatuto em comento.



Considerando empatados com o primeiro classificado, na
diccdo do Estatuto, o 2° e 4° classificados serdo convocados para
apresentar nova oferta, nesse caso segundo a ordem de classificagéo,
como determina o art. 45, I, da LC123/2006. Note—se, ndo serdo ambos
convocados, mas cada um segundo a ordem de classificacéo, de tal modo,
que se o 2° classificado se dispuser a cobrir o valor da proposta mais
vantajosa, o 4° ndo sera convocado.

E evidente que se o 4° classificado fizer sua oferta apés o
segundo, a esse n&o deve ser permitido reconsiderar sua decisdo de nao
cobrir a proposta, pois se estabeleceria uma espécie de leildo, com
prejuizo para ambos.

Somente uma solugdo se impde: na lacuna dessas regras,
deve-se buscar a finalidade da LC123/2006. Afinal, a proposta mais
vantajosa ja foi conquistada na fase de lances.

(grifamos)

Também em face da Lei Complementar n. 123/06, na fase de habilitagao
ndo mais se exige a imediata regularidade fiscal e da seguridade social’ de
microempresa ou empresa de pequeno porte (arts. 42 e 43). Tal pessoa devera ser
declarada vencedora do certame se apresentar a melhor proposta, dentro dos
critérios de aceitabilidade, e apresentar os documentos habilitatérios, ainda que nao
comprove imediata regularidade fiscal (e da seguridade social), nos termos na nova
legislacao.

Ou seja, a regularidade fiscal somente podera ser exigida no momento da
assinatura do contrato, apés a concessdo de prazo para a apresentagcao dos
documentos corretivos.

Nota-se, contudo, que é mantida a exigéncia apresentagcdo dos documentos
pertinentes a regularidade fiscal no momento adequado para a habilitagao do
participante. Entretanto, a existéncia de alguma restricdo nao o impedira de
prosseguir no processo, pois a regularidade podera ser comprovada no momento da
assinatura do contrato.

Havendo alguma restrico na comprovagdo da regularidade fiscal (e da
seguridade social), sera assegurado o prazo de 2 (dois) dias Uteis, prorrogaveis por
igual periodo, a critério da Administragdo Publica, para a regularizacao da
documentagdo, pagamento ou parcelamento do débito, e emissdo de eventuais

certiddes negativas ou positivas com efeito de certiddo negativa. O inicio da

5 No nosso entender, ha redundancia ao se referir a regularidade fiscal e da seguridade social,
porquanto o sistema constitucional tributario acolhe as obrigagbes pertinentes a seguridade social
dentro de sua estrutura (conf. art. 149, CF). Todavia, cautelarmente, o legislador faz referéncia a
regularidade fiscal e & seguridade social, em virtude de eventuais discussbes que poderiam surgir
acerca de diferenciagdes existentes no sistema tributario nacional.
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contagem do prazo para que se proceda a regularizagdo serd 0 momento em que o
licitante for declarado vencedor.

E importante que a regularizagéo seja cumprida dentro do prazo legal.
Entretanto, a sua prova podera ocorrer até o0 momento da assinatura do contrato,
desde que seu prazo nao seja inferior aquele fixado inicialmente para a
regularizacéo. Assim, o licitante tera 4 sua disposigdo o maior prazo (ou aquele
oferecido pela Administragdo de dois dias uteis, ou 0 momento da assinatura do
contrato) para demonstrar sua regularidade fiscal.

Mas se for ultrapassado esse limite temporal, a ndo corregdo dentro do
intersticio marcado implicara na decadéncia do direito a contratagdo da
microempresa ou empresa de pequeno porte beneficiada, sem prejuizo das sangoes
previstas em lei. Ainda, sera facultado a Administracdo, fundamentamente, se for
demonstrado o interesse publico, revogar o certame licitatério ou convocar os
licitantes remanescentes para a assinatura do contrato, respeitada a ordem de
classificagdo.

Mais uma vez, recorremos aos ensinamentos de Jacoby (2007, p. 16-20):

h) na fase de julgamento de habilitacdo, as ME’s e EPP’s
devem apresentar todos os documentos exigidos no edital, mas a
documentagdo relativa a regularidade fiscal e a seguridade social
pode apresentar situagao irregular.

Se o licitante for ME ou EPP, em razido do regime da Lei
Complementar n. 123/2006 deve ser declarado vencedor;

i) nesse momento, inicia-se a contagem do prazo de dois
dias dteis, prorrogaveis por igual periodo, para regularizacdo da
documentacao. No entanto, a apresentacio da prova da regularizagio,
que sera feita por meio de certiddo negativa ou positiva com efeito de
negativa, sera diferida para o momento da assinatura do contrato;

j) em seguida, o pregoeiro abre a fase de recursos e, nao
havendo intencéo dos demais licitantes em recorrer, o pregoeiro adjudica o
objeto e encerra o certame;

k) o direito dos demais licitantes de examinar a documentagso,
citada na parte final da letra ‘", que sera oferecida posteriormente, fica
limitado ao que dispde o art. 4°, paragrafo Gnico, da Lei n. 8.666/93 e sera
exercido como simples direito de peticéo;

I) o licitante declarado vencedor na forma da letra “h” sera
convocado para assinar o contrato, momento em que devera apresentar a
prova da regularizagéo;

m) n&o havendo a regularizago, proceder-se-a a convocacgao
do licitante remanescente, na forma do art. 64, § 2°, da Lei n. 8.666, de 21
de junho de 1993 e, no caso de pregéo, art. 4°, inc. XXIll, da Lei n. 10.520,
de 17 de 16 junho de 2002, e iniciar-se-a o processo apuratorio e punitivo,
em face do art. 43, § 2°, da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro
de 2006.

Este parecerista e a doutrina de Margal Justen elegem
como mais adequada esta dltima linha de entendimento que sinaliza
no sentido de declarar vencedora a ME ou EPP mesmo sendo
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irregular sua situacdo da perante o fisco, ficando o momento da
comprovacao da regularizagdo para o ato da contratacao.

Os fundamentos de validade desse entendimento deitam
raizes no proprio texto da LC123/2006, porquanto:

a) o § 1° do art. 43 informa que a contagem do prazo para a
regularizagéo de restribes fiscais inicia-se da declaracdo de vencedor,
logo, mesmo em situagdo ndo regular ha formalmente a declaragéo do
vencedor,

b) o artigo 42 reza que a comprovagéo de tal regularidade — ou
seja, a apresentagdo da prova —, sera exigida apenas no momento da
assinatura do contrato.

A literalidade da norma abona, portanto, essa interpretacao,
visto que a apresentagdo da prova da regularidade fiscal, da ME ou EPP,
fica para o ato da contratagdo que € posterior ao da declaragéo de
vencedor, no qual se consente a possibilidade de irregularidade na
documentacéo fiscal.

Para o professor Carlos Pinto Coelho Motta, o artigo 43:

...reforga a tese de que o licitante ME ou EPP deve submeter-

se ao cumprimento integral dos requisitos limitrofes da

habilitagéo (arts. 27 ao 31 da LNL), com a ressalva de que a

exigéncia de comprovacéo de regularidade fiscal sera cobrada

apenas na assinatura do contrato;...

Dai compreender-se que o beneficio se restrinja ao
saneamento e n&o a complementag&o, pois, do contrario, estabelecer-se-ia
a desordem processual, ficando os beneficiarios da LC123/2006 com o
direito de apresentar parte dos documentos no momento em que bem
entendessem. Licitagdo, como ja lembrado, € procedimento formal.

(...)

A evolugdo do processo decisorio administrativo vem
ampliando o dever de motivagéo. No caso em questao, sobretudo, caso o
agente publico opte pela revogacdo da licitagdo, em detrimento do
chamamento dos remanescentes, essencial se faz a motivagédo do ato,
“para que reste inequivoco que constitui a melhor forma de realizar o
interesse publico”.

Sobre a convocagdo do licitante remanescente, € preciso
distinguir entre a aplicagéo da regra do art. 64, § 2° da Lei n° 8.666/9338 e
a inserida na Lei do Pregdo. No primeiro caso, a convocagao do licitante
remanescente deve assegurar o preco da nova proposta mais vantajosa,
no caso do pregdo sera a proposta do respectivo licitante, sem a
necessidade de cobrir o prego da proposta mais vantajosa.

(grifamos)

A nova legislagao destinada a microempresas € empresas de pequeno porte
desenvolve o mesmo espirito daquela pertinente ao pregdo. Visa simplificar e
desburocratizar o certame licitatério, desde que sejam respeitados os principios
constitucionais republicanos.

Por conseguinte, temos como adequada e constitucional a Lei
Complementar n. 123/06, que equipara, através do poder normativo, as empresas
que atuam no territorio nacional. Realgamos também que sua interpretacdo deve
sempre objetivar a aplicagao pratica, agil e isondmica dos processos de licitagdo. Ha
que se observar, contudo, que a isonomia visada pelo Poder Constitucional néo &

simplesmente formal, mas material, real e efetiva.
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3. OBRIGATORIEDADE E APLICABILIDADE DO PREGAO

3.1. Bens e servigos comuns

Segundo a Lei n. 10.52/02, que instituiu o pregao, esta modalidade de

licitagdo podera ser utilizada para a aquisicao de bens e servigos comuns (art. 1°,
caput).

A Lei ndo detalha o que sdo bens e servigos comuns; isto €, nao sao
informados, claramente, os objetos que permitem a utilizacado da modalidade de
licitagdo pregdo. Entretanto, a verificagéo do que sejam bens e servigos comuns €
essencial para a escolha dessa simplificada modalidade de licitagdo, em detrimento
daquelas mais complexas.

Notamos, por outro via, que o conceito de bens e servicos comuns pode ser
enquadrado na categoria de conceitos juridicos indeterminados®, dependendo de
interpretagéo e integragdo normativas segundo os elementos da realidade. Portanto,
cumprira aos aplicadores do Direito analisar, caso a caso, se a contratagdo sera
possivel por meio do pregao.

Facilita-se, assim, a realizagdo da boa administragdo, conforme licdo de
Juarez Freitas (2007, p. 9-10):

De fato e de direito, a vinculagdo cega, fruto tardio e
irrealista da racionalidade monolégica, nada serve ao acatamento dos
principios constitucionais. Na realidade, o agente publico tem, sim, o
magno dever de rejeitar a ordem manifestamente contraria as diretrizes
axiologicas superiores do ordenamento, algo que supde liberdade e juizos
de valor.

E imperativo, pois, assimilar que nao se deve interditar a
sindicabilidade nesse plano, eis que os valores integram a Carta
Fundamental. A escolha axiolégica dos resultados pode apresentar-se
rarefeita. Nula, jamais.

Deveras, o ato vinculado, malgrado a aparente auséncia de
"discricionariedade volitiva" ou avaliativa, comporta sempre o exame de
aspectos relacionados a indeterminacdo cognitiva (efeito da
ambigiidade/equivocidade ineliminavel dos enunciados normativos e da
“textura aberta" - na expressdo de Friedrich Waismann), aspectos que
transcendem a aplicagéo acritica das condi¢bes de aplicagcdo das regras

® Segundo Abbagnano, “um enunciado € logicamente determinado se é analitico ou tautologico, e
nesse caso sua verdade independem dos fatos; mas € logicamente indeterminado se & sintético e se,
portanto, sua verdade depende dos fatos” (2003, p. 244-245).
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(Tatbestand). A ndo ser desse modo, a lugubre maxima in claris cessat
interpretatio voltaria a assombrar, e todos os progressos hermenéuticos
seriam postos a perder.

Ha, sem duvida, motivos de sobra para afugentar tal fantasma:
em primeiro lugar, a indeterminac@o dos conceitos normativos nunca sera
abolida inteiramente, sob pena de recaida, voluntaria ou involuntaria, nas
armadilhas da Escola da Exegese ou de seus rebentos contemporaneos
mais sofisticados. Em segundo lugar, implausivel que a vinculagéo as
regras prepondere. E, de todo em todo, inapropriado dar as costas a capital
clivagem hierarquica e funcional entre principios constitucionais e regras
legais. Agir, sim, mas s6 depois de pensar em termos de Constitui¢ao.

(...)

Acresce que, sem excetuar o campo das regras, a
hierarquizagdo axiologica revela-se impositiva. Nesse sentido, o
balanceamento é inarredavel; e a hierarquizacdao axiolégica, uma
realidade onipresente. Tudo conduz a vinculagdo relativizada, apta a
eventual mitigacdo de efeitos e a mitua influéncia dos principios, de
maneira que nem sempre se produzem, por exemplo, os feitos extintivos ex
tunc da anulagéo de atos administrativos. Como se vé, ha espaco — infimo
que seja — para a liberdade responsavel do agente publico.

. (grifamos)

Dessa forma, € um norma aberta & boa administracdo aquela que prevé
utilizagdo do pregéo para a contratagéo de bens e servigos comuns, que dependera
de determinacdo através de analise técnica e estrutural dos objetivos visados pelo
ordenamento juridico, fundamentado na Constituicdo Federal, em conformidade com
a realidade social.

Justen Filho (2005, p. 20) destaca, nesse sentido, a importancia de
constatagdo dos bens e servicos comuns, colocada sob responsabilidade do
administrador publico:

No pregdo, produz-se a inversdo entre as etapas de habilitacéo
e julgamento. Mais ainda, reduzem-se significativamente os requisitos de
participagdo. Tal somente pode ser justificado em vista de que a
Administracdo Publica necessita de um bem ou servigo “comum”.

Se o bem ou servico de que a Administracdo necessitar ndo se
enquadrar no conceito de “comum”, a utilizacdo do preg&o gera riscos
muito sérios para a Administrag&o Publica.

E que as caracteristicas peculiares de bem ou servi¢co “nao
comum” impdem a obrigatéria aplicagao do sistema da Lei n. 8.666.
Isso significara a necessidade de estabelecimento de requisitos de
participacdo detalhados, cuja analise devera preceder ao exame das
propostas. E tais propostas serdao imutaveis, sendo inconcebivel sua
alteragdao no curso do certame. A sistematica consagrada pela Lei n.
8.666 reflete a concepcdo legislativa de submissdo ao principio da
indisponibilidade dos interesses colocados sob a tutela do Estado. Adotam-
se precaugdes e cautelas para evitar colocar em risco a realizacdo do
interesse coletivo.

O pregéo é destituido dessas garantias. A Administracao corre
riscos muito mais sérios e graves, na medida em que contratara fornecer
de quem, rigorosamente, pouco se sabe e que formulou proposta cuja
efetiva seriedade pode até ser colocada em duvida.
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A Lei restringiu a aplicacdo do pregdo para bens ou servigos
comuns por entender que, quanto a eles, os riscos de frustragdo da
contratagdo s&o mais diminutos.

(grifamos)

A Lei esclarece que sdo considerados bens e servicos comuns aqueles
cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificagcbes usuais no mercado (art. 1°, paragrafo (nico).
Determina, ainda, que a definicdo do objeto no processo de contratagdo seja
precisa, suficiente e clara; e veda especificagdes que, por excessivas, irrelevantes
ou desnecessarias, limitem a competigcao (art. 3°, Il).

O Decreto n. 3.555/00, que aprova o regulamento referente ao pregao no
ambito federal, apresenta uma lista de bens e servigos comuns no Anexo Il. S&o
inimeros objetos que, por meio de exemplos, iluminam o caminho do administrador,
no ambito do Poder Executivo federal, para a identificagdo de bens e servigos
comuns.

Desse modo, a definicdo de bens e servicos comuns foi tragada em linhas
gerais pelo legislador, que na seara federal, inclusive, fornece exemplos.

No entanto, a decisdo para o caso concreto foi acertadamente deixada nas
maos do gestor publico. Consoante a hipétese a ser contratada, o administrador
devera verificar se a celeridade e simplicidade do pregdo oferecerao o melhor
procedimento para se atingir o bem comum, segundo as caracteristicas do objeto no
caso concreto.

Dentre os principios administrativos a serem verificados, destacamos o da
eficiéncia e da impessoalidade, porquanto a modalidade de licitagdo pregao nao
pode impedir a contratagdo mais vantajosa para a Administragdo nem obstar a
disputa entre os interessados.

Confira-se, na licdo de Moreira Neto, o contetido do principio da eficiéncia
(2005, p. 106-107):

De um lado, o conceito de eficiéncia foi elaborado fora da
Ciéncia do Direito, a partir da Revolugdo Industrial, ocasido em que
comegou a ser definido como a relagdo entre um produto util e aquele
teoricamente possivel com os meios empregados, dai passando a
Economia, onde se aproximou e até certo ponto se confundiu com o
conceito de produtividade, ou seja, de uma relagdo mensuravel ou
gs;m?;:l entre produto e insumos, dai chegando a administrac&o privada e

De outro lado, destaca-se sua origem em estudo juridicos
doutrinarios de vanguarda, desenvolvidos desde meados do século XX, por




20

juristas do porte de Raffacle Resta e de Guido Falzone, no sentido de
superar o conceito de poder-dever de administrar afirmado pela
administracdo burocratica, empenhada apenas em lograr eficacia, para
estabelecer como um passo adiante, o dever da boa administracao, que
passou a ser respaldado pelos novos conceitos gerenciais, voltados a
eficiéncia da acao administrativa publica.

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da
administragdo publica gerencial, que revelam grande influéncia do
pragmatismo do direito publico ango-saxénico, passou-se a reconhecer nao
ser o bastante praticar-se atos que, simplesmente estejam aptos a produzir
os resultados juridicamente dele esperados, o que atenderia apenas ao
conceito classico de eficacia. Exigiu-se mais, que esses atos devam ser
praticados com tais qualidades intrinsecas de exceléncia, que possibilitem
lograr-se o melhor atendimento possivel das finalidades para eles previstas
em lei.

Essas exigiveis qualidades intrinsecas de exceléncia haveréo,
por certo, de ser numerosas, sendo, assim, imprescindivel defini-las
através de parametros objetivos, previamente fixados, destinados a
afericao dos resultados alcancados pela agdo administrativa.

Esses parametros poderdo ser fixados pela lei, pelo ato

- administrativo, pelo contrato administrativo ou pelo ato administrativo
complexo, sob critérios de tempo, de recursos utilizados, de generalidade
do atendimento ou de respostas de usuarios (feed-back), tendo sempre em
linha de conta que o conceito juridico de eficiéncia jamais podera ser
subjetivo, de outro modo, chegar-se-ia ao arbitrio no controle.

Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a
melhor realizagdo possivel da gestio dos interesses publicos, em
termos de plena satisfacdo dos administrados com os menores
custos para a sociedade, ela se apresenta, simultaneamente, como
um atributo técnico da administragdo, como uma exigéncia ética a ser
atendida, no sentido weberiano de resultados, e como uma
caracteristica juridica exigivel, de boa administracdo dos interesses
publicos.

(grifamos)

Medauar, por sua vez, bem explica o principio da impessoalidade (2006, p.
126):

Com o principio da impessoalidade, a Constituicdo visa a
obstaculizar atuagdes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de
vinganca, represalias, nepotismo, favorecimentos diversos, muito
comuns em concursos publicos, licitagdes, processos disciplinares,
exercicio do poder de policia. Busca, desse modo, que predomine o
sentido de fungao, isto &, a idéia de que os poderes atribuidos finalizam-se
ao interesse de toda a coletividade, portanto a resultados desconectados
de razbes pessoais.

(grifamos)

Nessa linha, como o conceito de bens e servicos comuns € indeterminado,
cumpre ao administrador, auxiliado por érgaos técnicos, delimitar seu ambito de
aplicacdo no caso concreto, segundo os preceitos fundantes na Constituicao para a

adequada satisfagdo das necessidades fundamentais dos cidadaos.
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Primeiramente, antes de se definir a modalidade de licitacdo, técnicos
competentes da Administragéo deverao oferecer subsidios cientificos necessarios a
decisao do administrador responsavel pelo processo de licitagcdo. Ex.: informacdes a
respeito da complexidade do objeto ou servico a ser contratado, do mercado
empresarial pretensamente interessado, do prazo para a disponibilidade do objeto,
infra-estrutura peculiar, mobilizacdo logistica, diferenciagées pertinentes a
Administragao Publica etc. Logo, havera um subsidio técnico a respeito do que sao
bens e servicos comuns, aptos a serem licitados por meio de pregao.

Depois, os mandamentos legais acerca de bens e servicos comuns seréo
dissecados. Ou seja, havera um cotejo entre os fundamentos juridicos e as
informacgodes técnicas, tragcando-se as caracteristicas gerais dos objetos que podem
ser licitados por meio do pregao.

Justen Filho esclarece que “bem ou servico comum €& aquele que se
apresenta sob identidade e caracteristicas padronizadas e que se encontra
disponivel, a qualquer tempo, num mercado proprio” (2005, p. 30). Para tanto,
desenvolve a seguinte argumentacao (2005, p. 26-28):

O nucleo do conceito de bem ou servico comum reside nas
caracteristicas da prestagdo a ser executada em prol da Administracéo
Publica. O bem ou servigo € comum quando a Administragéo nao formula
exigéncias especificas para uma contratacdo determinada, mas se vale dos
bens e servigos tal como disponiveis no mercado.

Poderia afirmar-se que a disponibilidade no mercado é a
primeira caracteristica que da identidade ao bem ou servico qualificavel
como comum.

(...)

Somente se configura a disponibilidade no mercado
quando existir atividade empresarial habitual, que disponibiliza
objetos com caracteristicas homogéneas, competitivamente, num
certo mercado.

O bem ou servigo estar disponivel significa a possibilidade de
aquisicao e fornecimento a qualquer tempo, tendo em vista a existéncia de
atividade empresarial estavel.

(...)

A caracteristica da padronizacao complementa aquela da
disponibilidade do bem ou servico num mercado préprio. E que um
bem ou servico somente estara disponivel num mercado préprio na medida
em que se produzir sua padronizacdo. Tal se configura quando sédo
predeterminados, de modo objetivo e uniforme, a qualidade e os
atributos essenciais de um bem ou servico.

A padronizagdo pode ser decorréncia de regras técnicas
formalmente adotadas por entidades especializadas (em especial, a ABNT)
ou também pode ser gerada por procedimentos internos a propria
Administracdo, em que se estabelecam padrées de identidade de certos
objetos aptos a satisfacdo das necessidades estatais. Mas nada impede
que resulte da evolugao espontanea do mercado.

(..)
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O resultado imediato da padronizagédo consiste na auséncia de
variagdo das caracteristicas do objeto a ser selecionado. Um bem ou
servico € “‘comum” quando suas qualidades e seus atributos sao
predeterminados, com caracteristicas invariaveis ou sujeitas a diferencas
minimas e irrelevantes.

(grifamos)

Biazzi, Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, também
apresenta explicagéo a respeito do que séo bens e servigos comuns fundamentada
no mercado local (2007, p. 265-266):

Formo uma convicgdo pessoal que nos termos
consolidados no dispositivo, além da definicao objetiva do edital, é
pressuposto dos bens e servicos comuns seu facil acesso no
mercado correspondente, em raziao da sua disponibilidade factual,
que deve independer de encomenda ou especificacao técnica.

{es)
Assim, entendo que para um bem ou servico caracterizar-se
L J como “comum”, para efeitos de sua aquisicdo pela modalidade de Pregao,
é necessaria sua disposicdo de imediato no mercado fornecedor,
possibilitando sua aquisicdo ou fruicdo por qualquer ente administrativo,
satisfazendo as necessidades do contratante sem que seja necessaria sua
adaptagdo para atendimento de especificagbes individualizadas.
(grifamos)

Portanto, o pregdo deve ser utilizado para contratagdes de bens e servicos
usuais e competitivos no mercado, que ndo exijam exagerados detalhamentos,
distantes dos padrdes ja existentes.

As modalidades licitatérias mais conservadoras e que possuem um tramite
mais rigido acolhem de forma mais adequada os contratos que exigem preparacao

mais comedida por parte de eventuais empresarios interessados no certame. Tais
} modalidades, previstas na Lei n. 8.666/93, restam, pois, para a realizagdo de
» contratagoes diferenciadas e mais complexas.

Por outro lado, isso ndo impede a contratacdo de objetos, em tese,
complexos, mas que sdo usualmente encontrados no mercado, pois ai nao existem
dificuldades para a definigdo do objeto visado. Ou seja, em esséncia, deve-se
verificar se a simplicidade e a celeridade do procedimento n&do serao afetados por
um objeto complexo e/ou tecnologicamente moderno para o mercado interessado,
em especial, quanto a qualidade exigida para este objeto e em relagao a
necessidade manutengao da impessoalidade na contratagao.

Nesse sentido, leciona Scarpinella (2003, p. 79-82):

Bens e servigos que exigem alta complexidade técnica e
também os que sdo produzidos ou executados sob encomenda nao
sdo, a priori, incompativeis com o pregdo. Necessariamente, para fins
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de afericdo da aplicabilidade desta modalidade no caso concreto, o objeto
pretendido pela Administragéo Publica deve envolver tecnologia ou solugao
conhecida pelo mercado, ainda que complexo e o nidmero de possiveis
ofertantes seja reduzido e o bem ou servigo seja produzido ou executado
sob encomenda. E o caso, por exemplo, da aquisicdo de uma sofisticada
maquina de impressdo grafica, ou de paredes divisorias fabricadas nos
tamanhos e padrdes escolhidos pela Administracdo na reforma de um
prédio publico. Excluir bens e servigos com tais caracteristicas da licitagao
por pregdo impede a celebragdo de contratos economicamente mais
vantajosos para a Administracéo.

Por tais razdes, propomos uma interpretacdo mais ampla do
paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 10.520, nele incluindo bens e servigos
com metodologia de producdo e execugdo conhecida do mercado, sejam
eles com ou sem complexidade tecnoldgica, feitos ou ndo sob encomenda.

Mas a Administragao Publica s6 deve utilizar-se do pregéao
se esta modalidade garantir seguran¢a na avaliacdo e escolha da
melhor proposta e celebracdao do melhor contrato.

Aqui esta o segundo elemento de fundamental importancia na
caracterizacdo da hipétese de cabimento da modalidade de pregao acima
referido — qual seja, a possibilidade de os bens e servicos envolvidos nos

® diversos casos concretos serem utilmente adquiridos por pregdo. Isto
implica adequacdo da estrutura procedimental da modalidade ao caso
concreto. Considerando que o procedimento do pregédo é abreviado, que o
critério de julgamento é objetivo (sempre pelo menor prego) e que a
inversdo das fases de habilitacdo e julgamento impossibilita afericao
especial a respeito do fornecedor ou do objeto licitado, somente serdo
compativeis com esta modalidade as aquisicdes de bens e servicos
comuns, na forma acima definida, que garantam a celebracdo de contratos
em total consonancia com as necessidades da Administragdo Publica.

Assim é que o objeto comum para fins de cabimento da
licitagdo por pregdao ndao é mero sindnimo de simples, padronizado e
de aquisicdo rotineira. Bens e servicos com tais caracteristicas estao

| incluidos na categoria de comuns da Lei 10.520/2002, mas n&o so. Bens e

| servicos com complexidade técnica, seja na sua definicao ou na sua

\ execugdo, também sdo passiveis de ser contratados por meio de pre-

| gdo. O que se exige é que a técnica neles envolvida seja conhecida no

i mercado do objeto ofertado, possibilitando, por isso, sua descri¢cao
de forma objetiva no edital.

| A descrigdo detalhada e extensa do objeto no edital € medida
garantidora de clareza, ndo se configurando como fator impeditivo de

. contratagdo por meio de pregdo. Importa, para fins de cabimento da

modalidade, que as propostas possam ser objetivamente compara tendo
em vista o critério de menor preco; bem como que a sumariedade do
procedimento (sua estrutura procedimental) ndo seja fator limitador da
seguranga e certeza na contratacdo. Como se disse, a analise do
cabimento do pregdo ndo leva em conta se o universo de fornecedores é
pequeno ou grande; mas sim a capacidade do pregoeiro de aferir as
condigbes técnicas minimas exigidas no edital na sessdo publica do
pregao.
(grifamos)

Outro ponto importante seria a limitagdo quanto ao valor da contratagao.
Nao existem restricbes legais no que concerne ao valor do contrato a ser
concretizado em decorréncia do pregao.

Todavia, se for constatado que a quantia a ser investida em servigcos ou

bens é excepcionalmente elevada para a localidade em que se realiza o certame, a
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contratagado deixa de ser comum. Isto &, objetos com valores absurdamente
elevados, que fogem do padrdao normal dos contratos locais, exigindo maior cautela
por parte do respectivo empresariado, nao podem ser consideradas ordinarias e
deverao ser consolidadas por meio de alguma tradicional modalidade licitatoria
prevista na Lei n. 8.666/93.

Por conseguinte, destacamos que o fundamental para a definicado de bens e
servicos comuns € a verificagdo do mercado eventualmente interessado no certame,
que nao pode ser surpreendido com objeto que, em face das especificacoes
apresentadas, demande prolongado tempo para sua preparacdo e oferecimento a
Administragdo. Outrossim, tal complexidade ndo pode ocorrer a ponto de favorecer
determinadas pessoas, que possuam informagdes privilegiadas, em detrimento do
amplo universo de competidores encontrados no mercado local.

A simplicidade do pregao impossibilita a contratacdo de bens ou servigos de
alta complexidade, que exijam elevadas e distintas qualificagbes técnicas ou
econdmicas dos licitantes. Mas, evidentemente, isto depende do mercado
interessado no certam. Ex.: aquisigdo de ambulancia equipada com UTI movel,
dependendo de suas caracteristicas, podera ndo ser de alta complexidade para uma
aquisicado do Municipio de Sao Paulo; entretanto, provavelmente sera para uma
cidade no interior do estado do Piaui.

Por fim, atente-se que o objeto deve estar claramente exposto no edital,
independentemente do acesso ao termo de referéncia ou eventual projeto basico,
porquanto a rapidez da licitagéo, e a propria decisao do empresario em participar do
certame, impossibilitam que se exija um aprofundado estudo dos documentos
anexados ao edital para que se possa entender o objeto.

E pertinente, nesse ponto, a ampla observancia da Sumula n. 177 do

Tribunal de Contas da Uniao:

A definicdo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra
indispensavel da competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado
de igualdade entre os licitantes, do qual & subsidiario o principio da
publicidade, que envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais
das condigbes basicas da licitagdo, constituindo, na hipétese particular da
lictagdo para compra, a quantidade demandada em uma das
especificagdes minimas e essenciais a definicdo do objeto do pregao.

Em qualquer licitagdo, o objeto deve estar bem definido, permitindo uma
ampla participacéo de interessados, que evidentemente devem saber a intengéo da

Administragcdo Publica quanto a contratagdo. Ou melhor, davidas em relagédo ao
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objeto poderdo afastar eventuais interessados, permitir que licitantes oferegcam
propostas descabidas e/ou favorecer indevidamente algum competidor, tornando
nulo o processo licitatorio e podendo até mesmo ocasionar responsabilidades para
os gestores publicos responsaveis por sua promogao.

Tal fato merece especial destaque no pregdo, que normalmente possui um
procedimento mais célere, cujo edital pode ser publicado com o prazo de apenas 8
(oito) dias uteis para a apresentacao das propostas.

Dessa forma, ressalta-se ser imprescindivel que o edital ja informe de forma
objetiva e clara o objeto. O bem visado, que deve ser comum no mercado local,
devera ser exposto concisamente e com facilidade no proprio edital.

Batista informa, com perspicacia, que o bem ou servico comum deve ser
definido sem a necessidade de qualquer estudo ou andlise, bastando a simples
descricao usual do mercado (2007, p. 356).

Ainda assim, poderéo ser utilizados anexos para a exposicéo de detalhes do
bem comum. Mas isso sera apenas para complementar a definicdo do objeto, sendo
expressamente vedadas especificagbes que, por excessivas, irrelevantes ou
desnecessarias, limitem a competi¢ao (art. 3°, Il, Lei n. 10.520/2002).

Portanto, percebe-se que embora no Decreto n. 3.555 existam paradigmas
que direcionam o administrador, em especial no ambito da Administracao federal, €
imprescindivel a verificagdo concreta a respeito do objeto a ser contratado, que
devera realmente ser comum segundo o mercado local e os padroes de produgao
que ele apresenta.

Por fim, cumpre destacar a responsabilidade colocada nas méaos do
administrador. Este, diante da modalidade licitatéria pregao, possui a competéncia
para definir esta modalidade é adequada, mas também podera ser responsabilidade
por eventuais desvios.

Dessa forma, motivadamente, devera acerca da utilizagdo da modalidade
pregdo. Com efeito, a possibilidade de definicdo quanto a sua utilizagdo exige
extrema cautela e estudos para se verificar a melhor modalidade licitatéria segundo
0 caso concreto.

Explica Vera Scarpinella (2003, p. 77):

Ao determinar o cabimento da nova modalidade licitatoria o
legislador fez uso de um conceito fiuido, onde o enfrentamento do caso
como passa a ser extremante relevante para a afericdo da validade da
solugéo adotada pelo administrador publico. A decisdo sobre o que cabe
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no conceito de bens e servicos comuns é propria da Administracao e
sera tomada pelo 6rgdo que determinara a abertura da licitagao.

()

E induvidoso que o conceito de bem e servico comum usado
pela vago, plurissignificativo ou indeterminado. Tal vagueza, por si O
permite a conclusdo de que a lei teria, ao utilizar conceito de tal categoria,
outorgado uma competéncia discricionaria @ Administracdo Publica.
Tratando-se de linguagem, ela precisa ser interpretada no tempo e
lugar em que se lhe reconhece sentido, no contexto da e diante das
peculiaridades do caso concreto.
(grifamos)

Concluimos, por conseguinte, que o conceito de bens e servicos comuns €
indeterminado, dependendo de uma analise técnico-juridica segundo o caso
concreto. Entretanto, a legislagao delimita a escolha do administrador nos seguintes
termos: (1) o objeto deve ser usual no mercado em que ocorrera a competicao; (2) o
objeto deve estar disponivel no mercado a qualquer momento; (3) a identificagdo do
objeto ndo pode depender de aprofundados estudos ou analises técnicas por parte
dos interessados.

Apo6s esta analise, cumprira ao gestor justificar por escrito a conclusao a

respeito do enquadramento do objeto a ser contratado como bem ou servico comum.

3.2. Obrigatoriedade do pregao

A Lei n. 10.52/02, que institui o pregao, nao especifica os casos em que
deve ser utilizado. Apenas diz que para aquisicdo de bens e servicos comuns,
podera ser adotada a licitagao na modalidade de pregao (art. 1°, caput).

No ambito do Poder Executivo Federal, o Decreto n. 5.450/05 tornou ©
pregdo obrigatério para aquisi¢ao de bens e servicos comuns, sendo preferencial a
utilizagao da forma eletronica (art. 4°, § 1°). O Decreto n. 5.504/05 exige a utilizagao
do pregéo, preferencialmente na forma eletronica, para entes publicos ou privados,
nas contratacdes de bens e servicos comuns, realizadas em decorréncia de
transferéncias voluntarias de recursos publicos da Unido, decorrentes de convénios
ou instrumentos congéneres, ou consorcios publicos (art. 1°).

As normas sdo de observancia obrigatoria para o0s agentes publicos

hierarquicamente inferiores ao Chefe do Poder Executivo Federal e para aqueles
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que recebam dinheiro desse Poder, sendo que a inviabilidade de utilizacdo do
pregdo em tais hipOteses devera ser devidamente justificada pelo agente
competente (art. 4°, § 1° do Decreto n. 5.450/05 e art. 1°, § 2° do Decreto n.
5.504/05).

Portanto, a legislagao é clara no que tange ao dever de utilizagao do pregao
nas contratagdes do Poder Executivo federal e em relagdo aquelas realizadas em
decorréncia de transferéncias voluntarias de recursos publicos da Uniéo,
decorrentes de convénios, consorcios e instrumentos publicos semelhantes.

Contudo, quanto ao restante da Administracdo Publica, existem duvidas a
respeito da obrigatoriedade de utilizagao do pregdo, quando se visa adquirir bens ou
contratar servicos comuns. Questiona-se acerca do poder discricionario do
administrador em relagdo a possibilidade de opcao entre o pregao e outras
modalidades licitatérias, como convite, tomada de precos € concorréncia.

Justen Filho (2005, p. 42-43) diz haver uma faculdade conferida por lei, nos

seguintes termos:

O pregdo podera ser utilizado nas hipéteses em que seria
cabivel concorréncia, tomada de precos ou convite. A opgéo pelo pregao
é facultativa, o que evidencia que nao ha um campo especifico,
préprio e inconfundivel para o pregdo. Nao se trata de uma modalidade
cuja existéncia se exclua a possibilidade de adotar-se convite, tomada ou
concorréncia, mas se destina a substituir a escolha de tais modalidades,
nos casos em que assim seja reputado adequado e conveniente pela
Administracao.

O cabimento do pregdo ndo se relaciona com O valor da
contratagdo porque se configura outro modelo. Cabe o pregao para
contratacbes que versam sobre objetos destituidos de maior
complexidade. Ou seja, o critério de cabimento do pregao é qualitativo
e nio quantitativo. Admite-se que podem existir objetos complexos de
pequeno valor e contratos de grande valor que envolvam objetos comuns.
O pregdo é adequado para contratagdo de objeto comum, padronizado,
simples, disponivel no mercado. Portanto, ndo ha cabimento de questionar
o valor da contratagdo. Dai a irrelevancia do critério de valor para fixagéo
do cabimento do pregéo.

(grifamos)

Furtado Rocha (2007, p. 514) expde opiniao semelhante:

Vé-se que pela redacdo da legislacao pertinente, para
contratagdo de bens e servicos comuns, a adogdao do pregao é
discricionaria: se o administrador desejar, pode utilizar o pregdo; se
preferir, pode utilizar a Lei n. 8.666/93, adotando a concorréncia, a tomada
de pregos ou o convite em funcao do valor a ser contratado.

(grifamos)
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Contudo, tendo em vista o principio da eficiéncia, dentre outros presentes
em nosso ordenamento juridico, ndo comungamos com tais assertivas.

A simplicidade procedimental dessa modalidade de licitagdo atrai maior
numero de interessados e imprime celeridade ao processo.

Com efeito, a inexisténcia de burocracia facilita uma contratacdo mais
vantajosa para a Administragéo, principalmente em face do pregao eletronico — que
sequer exige o deslocamento fisico dos licitantes aos prédios da Administracao.
Além disso, o procedimento eletrénico possui um maior grau de seguranca, em face
da inexisténcia de contatos prévios entre os licitantes e entre esses e 0 pregoeiro, e
diante da possibilidade de acompanhamento pelos cidaddos das compras
eletrénicas do governo por meio da internet.

Ou seja, o pregédo é claramente mais competitivo e eficiente, além de realcar
os principios inerentes a transparéncia democratica.

Ainda, o pregdo é mais rapido, pois segundo dados governo federal, 17
(dezessete) dias € o prazo médio para se contratar na sua forma eletrénica,
contados desde a solicitagdo para se realizar a contratagdo até a assinatura do
contrato. No convite sdo gastos aproximadamente 22 dias, na tomada de precos 90
dias e na concorréncia 120 dias.’

A Administracdo possui a obrigagao de aplicar os recursos publicos da
melhor forma possivel. A contratagao deve ser a mais vantajosa para o bem comum,
eis que o patriménio da coletividade é indisponivel e nao admite malversacao.
Assim, na utilizagao do pregéo, transparece o principio da eficiéncia.

A Emenda Constitucional n. 19/98 incluiu o principio da eficiéncia dentre os
principios que regem a Administracdo Publica (art. 37, caput, CF). Mas Meirelles
(1998, p. 93) ja dizia, antes da reforma, que o principio da eficiéncia € 0 mais
moderno da fungdo administrativa, que deve ser oferecida com presteza, perfeigao e
rendimento funcional; corresponde, assim, a obrigagao de boa administracao da
doutrina italiana.

O principio da eficiéncia visa fortalecer o direito dos cidaddos quanto ao
acesso a servicos administrativos de qualidade.

Pereira Junior explica, pois, a importancia do principio da eficiéncia (2007,
p. 63-64):

7 MINISTERIO DO  ORGAMENTO,  PLANEJAMENTO  E GESTAO. Disponivel ~ em:

<http:llwww.comprasnet.gov.brlnoticiaslnoticias1 .asp?id_noticia=235>. Acesso em: 17 jan. 2008.
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Arremata-se o exame dos principios com aquele que por
Gltimo se incorporou a ordem juridica brasileira expressamente, mas
que deve ser o primeiro a balizar a atividade dos gestores publicos,
no que se tem convencionado denominar de administracao publica
pés-moderna. Trata-se do principio da eficiéncia, que ingressou na cabega
do art. 37 da Constituicio Federal pelas méos da Emenda Constitucional n.
19/98.

Por pés-modernidade se deve entender a era histérica a partir
da qual as sociedades se dao conta de que a gestdo patrimonialista do
Estado ndo se mostra apta a assegurar, para todos, os direitos
fundamentais proclamados em quatro sucessivas geracoes (direitos
individuais, direitos sociais, direitos do consumidor e direitos ambientais).
Esse conjunto de geracdes de direitos, que comega com a declaracao
universal dos direitos do homem, enunciada pela Revolugdo Francesa e
pelo movimento pela independéncia das colonias norte-americanas
(segunda metade do século XVIiI), reconhece direitos e incumbe o Estado
de garanti-los. (...) Passados duzentos anos, o que se verifica € que muito
se avancou em termos de reconhecimento abstrato, muito menos em
termos de efetividade de acesso das populagdes aos direitos reconhecidos.
Os espagos de exclusdo s&o imensos, as discriminagdes parecem
incorrigiveis.

Admite-se que o Estado moderno falhou ndo porque seja
estado, mas por administra sem compromisso com 0s resultados de sua
acdo. O compromisso com 0s resultados de interesse publico, que
devem necessariamente surtir das acoes estatais, carece de método
de implementagdo. Surge o principio da eficiéncia como o marco
inicial da pés-modernidade, o tempo do compromisso com OS
resultados, a exigir uma mescla desafiante de atributos:
racionalidade, conhecimento, profissionalismo e ética na gestdo
publica.

(grifamos)

Se existe o dever de buscar o melhor resultado para a coletividade com o
menor dispéndio e sendo 0 pregao O processo menos burocratico e com maior
numero de competidores, nao ha como fugir desse modelo se ele puder ser
tecnicamente utilizado.

Nessa linha, desde que seja garantido respeito aos principios
administrativos no pregdo, em especial aqueles pertinentes ao devido processo
legal, & inadmissivel a utilizagao de outra modalidade de licitagao.

Repita-se que é conferido ao administrador decidir qual a modalidade
adequada, justificadamente. Mas a escolha devera ser fundamentada em avaliacao
técnica — e nao em conformidade com a conveniéncia e oportunidade momentaneas
—, existindo, portanto, o dever de utilizagao da modalidade pregéo se ela for viavel.

Nesse sentido, assevera Carvalho Filho (2005, p. 230):

Surgindo hipétese que admita o pregdo, temos para nos
que a faculdade praticamente desaparece, ou seja, o administrador
devera adota-lo para atender ao fim publico da lei. E o minimo que se
espera diante do principio da razoabilidade. Entretanto, se optar por
outra modalidade, caber-lhe-a justificar devidamente sua escolha, a fim de



que se possa verificar se os motivos alegados guardam congruéncia com o
objeto do ato optativo.
(grifamos)

Motta, inteligentemente, também conclui que o administrador possui O

poder-dever de usar a modalidade pregéo quando for possivel, por ser mais agil e

menos oneroso (2006, p. 944).

Por fim, Vera Scarpinella elucida a questao (2003, p. 166-167):

Tratando-se de certame para a contratacdo de bens e servicos
comuns, e sendo compativel a estrutura procedimental do pregéo com 0O
especifico bem licitado, entdo ndo havera davida na escolha da
modalidade. Como bem e servico comum €& conceito plurissignificativo,
apenas no caso concreto, e confrontando-o com o procedimento especifico
do pregéo, é que sera possivel a afericio do cabimento da modalidade. E
evidente que, ainda que se trate de bem e servico comum, se O
procedimento do pregdao ndo for adequado para o atingimento do
melhor interesse piiblico, entdo sera possivel o uso de alguma das
modalidades previstas na Lei 8.666. No entanto, sendo bem e servigo
comum, é um onus para o agente administrativo a demonstracao da
inconveniéncia da aplicacao do pregao.

Neste sentido, a definicio da modalidade pela
Administragdo Puablica deve ser precedida de ato especifico,
devidamente motivado. Antes da edicdo da Lei 10.520 n&o se fazia esta
exigéncia, porquanto na Lei 8666 a distincdo entre as diversas
modalidades leva em conta um critério objetivo: o do valor da contratacao.
No pregdo este critério ndo € util para a definicdo da modalidade, que é
identificada pelo objeto da contratagéo e pelo cabimento do procedimento
estabeleci do em lei. Como tal objeto envolve a compreensdo de um
conceito juridico indeterminado — bem e servico comum —, portanto, de
afericdo em cada caso concreto, € imprescindivel a explicitacdo das razdes
que levaram a Administragdo Publica a escolher outra modalidade licitatéria
que ndo o pregao. E um 6nus para o administrador, que, caso a caso,
tratando-se de bem de tal espécie, devera justificar a ndo adogdo da
modalidade, indicando o especifico interesse publico que estaria
desatendido caso adotado o procedimento do pregao.

Portanto, o agente pablico ndo pode escolher liviemente entre
as diversas modalidades licitatorias quando o objeto licitado puder estar
contido no conceito de bem e servico comum. Na dudvida, como se trata de
conceito fluido, o agente deve justificar a ndo-incluséo do especifico objeto
licitado, para poder fazer uso de outro procedimento licitatorio.

Isto tudo porque a modalidade de pregdo tem um nicleo
especifico de aplicabilidade: trata-se de bem e servico comum
adaptavel a sua estrutura procedimental. Certamente, se o
procedimento do pregédo nao for o mais adequado para o atendimento
do melhor negécio para a Administracdo, entao nao se tratara de bem
e servico comum para os fins da Lei 10.520.

(grifamos)

No mesmo sentido, de que o uso do pregdo é obrigatorio se for

tecnicamente viavel sua utilizacdo, manifestou-se Tribunal de Contas da Unido, in

Independentemente da auséncia de obrigatoriedade, o
gestor devera justificar sempre que deixar de utilizar a modalidade
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pregao, se, tecnicamente, havia condicoes para tanto. As razdes sao
obvias. A caracteristica de celeridade procedimental, decorrente da
inversao das fases da habilitacdo e da abertura das propostas de precos €
apenas a parte mais perceptivel do processo. (...)

A ampliagdo da disputa entre os interessados tem como
conseqiiéncia imediata a redugdo dos pregos. Aliada a celeridade, a
competitividade é caracteristica significativa do pregao. A possibilidade de
simplificar o procedimento licitatério, sem perda da esséncia da
competitividade e da isonomia, deve marcar toda licitagao.(...)

A discricionariedade do administrador esta jungida pelo
principio da indisponibilidade do interesse publico. O legislador, ao
disponibilizar ferramenta de comprovada eficacia e atribuir prioridade
para sua aplicacao, imbuiu a Administracdo do dever de a utilizar.

(Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues; Ac6rdao n. 1547/04 - Primeira
Camara; grifamos)

Assim, ante a sua evidente eficiéncia, temos como indiscutivel a existéncia
do poder-dever de utilizar a modalidade de licitagdo pregdo nas contratacoes

administrativas sempre que for tecnicamente possivel.

3.3. Utilizagdo do pregdo para a contratacao de obras e servigos de

engenharia

A Lei n. 10.520/02, que instituiu a modalidade de licitacao pregao, nao
dispoe a respeito da possibilidade de contragao de obras e servigos de engenharia.

Por outro lado, o Decreto n. 3.555/00, que e regulamenta o pregao no
ambito da Administracéo Publica federal, assenta que as contratagbes de obras e
servicos de engenharia ndo poderao ocorrer por meio desta modalidade licitatoria
(art. 5°, Anexo |).

Cumpre-nos, assim, verificar se o referido Decreto apenas esclareceu e
detalhou a Lei n. 10.520/02, ou se extrapolou o poder regulamentar conferido ao
Chefe do Poder Executivo.

Alguns doutrinadores entendem que as obras e servicos de engenharia
jamais poderdo ser considerados bens ou servicos comuns, em virtude da
especificidade de cada trabalho a ser realizado. Nesse diapaséo, é o pensamento de
Furtado Rocha (2007, p. 515).

Também expde Batista (2007, p. 357-358):




As obras e servicos de engenharia certamente nao serao
objeto de pregdo, pois pressupdem de complexidade de
especificacdes e peculiaridades atinentes a cada caso concreto. A
corregdo dessa afirmacdo estd estampada no art. 5° do anexo I, do
Decreto Federal n. 3.555/00.

O art. 6° da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, em
seus incs. | e II, dispde sobre a definicao de obras e servigos, no entanto, 0
que se observa, ndo € um conceito propriamente dito, mas um elenco de
situagdes que poderdo configurar tais objetos. Os referidos incisos nao
apresentam solugbes para dirimir davidas acerca de objetos que
aparentam enquadrar-se tanto em obras como em servicos. Nas obras e
nos servicos de engenharia € indubitavel a necessidade de um profissional
de engenharia, arquitetura ou agronomia, para a execucgao fiel do objeto
pretendido pela Administracao.

Urge destacar novamente que, justamente por consistir em
um objeto de maior complexidade que necessita obrigatoriamente de
um profissional especializado, ndo ha o que se falar em pregao para
contratacio de obra ou servico de engenharia, visto que, nao se
enquadram no conceito de bem ou servico comum, ao qual a Lei
Federal 10.520/02 delimita expressamente como objeto do pregao.
(grifamos)

Justen Filho também manifesta opinido pela impossibilidade de utilizagao do
pregdo para contratagdo de obras e servicos de engenharia sem apresentar
argumentos pertinentes a constitucionalidade de o Decreto n. 3.555/00; entretanto,
reconhece que poderiam ocorrer situacoes demonstrando a possibilidade de
contratacdo de bens e servigos comuns por meio de pregdo, in verbis (2005, p. 30-
31):

Bem por isso, a regra € que obras e servicos de engenharia
n3o se enquadrem no ambito de “bens e servigos” comuns. Como toda
edificagao imobiliaria envolve avaliagao de circunstancias especificas,
variaveis segundo as peculiaridades de local e necessidade, toma-se
muito problematico cogitar de objeto padronizado. Mas até poderia,
por excegdo e especialmente no tocante a servicos de engenharia,
encontrar hipéteses em que se reconheceria um objeto comum.

Suponha-se, por exemplo, a implantagdo de habitacdes
populares, envolvendo projetos padronizados e construgdes destituidas de
maior complexidade. Ndo seria viavel negar a possibilidade de licitagéo
mediante pregdo apenas em virtude do siléncio legislativo acerca de
"obras". Portanto, foi necessaria a solugdo consagrada pelo art. 5° do
regulamento federal, excluindo da incidéncia do pregdo as contratagdes
versando sobre obras e servicos de engenharia.

(grifamos)

Nesses termos, parece-nos que o respeitado doutrinador notou o equivoco
quanto a vedagédo absoluta realizada pelo Decreto. Entretanto, tomou-0 como
correto, em razao de sua presuncao de legalidade e constitucionalidade.

No sentido da exclusdo das contragdes de obras e servicos de engenharia

da modalidade pregao, ainda se posicionou o Tribunal de Contas da Uni&o:
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A literalidade do art. 5° do regulamento fala por si. Servigos de
engenharia ndo podem ser objeto de contratagdo mediante pregéo. (...)
Nzo bastasse a clareza do texto regulamentar, deve-se frisar que mantém
perfeita consonancia, nesse particular, com a norma legal. O objetivo da
medida proviséria foi tomar viavel um procedimento licitatério mais simples,
para bens e servigos razoavelmente padronizados, no que fosse possivel a
Administracdo negociar o prego com o fornecedor sem comprometimento
da viabilidade da proposta.

(Rel. Min. Benjamin Zymler; Acordao n. 195/02 - Plenario; grifamos)

Contudo, a proibigao aprioristica desconsidera os fatos da realidade, quanto
a andlise do que sejam servigos comuns, viola principios administrativos e, ainda,
extrapola o poder normativo conferido pela Lei n. 10.520/02.

A complexidade do objeto ou a necessidade de intervencdo de um
profissional especializado, ndo podem ser utilizados como argumentos para afastar a
possibilidade de realizagdo de pregdo nas licitacbes de obras ou servigos de
engenharia.

E inegavel, assim, que a vedacdo total a utilizagao do pregao na
contratacdo de obras e servicos de engenharia constrange o0s principios da
eficiéncia e da publicidade, caso se contrate, por exemplo, por meio de licitagdo na
modalidade convite se o objeto € um servico comum.

Com efeito, cumprira ao gestor publico analisar o enquadramento da
situagcdo concreta como bem ou servico comum, nOS termos anteriormente
propostos. Trata-se de uma atribuigdo conferida pela Lei n. 10.520/02, objetivando
respaldar a boa administragdo da coisa publica, que nao pode ser alterada ou
modificada por meio de Decreto.

Nesse diapasao, esclarece Vera Scarpinella (2003, p. 82-83):

Neste sentido, ndo ha razdo para que esteja impedido, de
pronto, o uso do pregdo para contratos que envolvam obras e
servigos de engenharia. N3o se deve tirar da referéncia a "aquisicao"”, na

lei (art. 1°), a proibigdo de aplicagéo do procedimento para contratos dessa
natureza. "Aquisi¢&o”, na lei, € sindnimo de contratacao.

{.)

Para nos o cabimento da modalidade para tais servicos
depende da afericdo, em concreto, da adequaco do procedimento pregéo
e do atendimento do especifico interesse publico que a Administragéo
pretende atingir com o certame. Assim é que se a estrutura
procedimental do pregao for incompativel com a seguranca e certeza
que a complexidade do servico exige no caso concreto, entao nao
sera o caso de licitagdo por pregao.

(grifamos)

Dessa forma, é evidente que a constatagdo do que seja bem ou servigo

comum dependera do caso apresentado ao administrador, avaliando-se se o objeto
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& ou nao comum nos termos do mercado local, segundo os padroes aceitos para a
realizagao do pregao.

Na mesma linha, sdo as recentes manifestagdes do Tribunal de Contas da
Uniao:

| 16. Em que pese haver a previsdo de execugéo de atividades
que demandam certo grau de especializagéo, a exemplo dos relacionados
nos subitens 1.11 a 1.15, 1.17, 1.18, 1.21 e 1.22 do Anexo |l (regularizagao
da superficie de contra-piso, aplicagdo de manta asféltica, recolocacdo de
placas de marmore, etc.), a realizacdo de servigcos para a substituicdo de
impermeabilizacdo de uma area determinada do edificio (jardim interno),
cuja finalidade principal é a solugao de problemas de infiltraco e cujo valor
total estimado é de aproximadamente R$ 85.000,00, n&o aparenta envolver
grande complexidade, a ponto de inviabilizar sua realizagdo mediante

pregao.
(.-)

# 18. Portanto, conforme se observa nas exigéncias acima
transcritas, apenas empresas registradas no CREA-DF, que comprovem ter
realizado servicos compativeis com o objeto da licitacdo e que tenham
vistoriado o local da obra poderdo ser contratadas para a realizagéo dos
servicos licitados pelo CNPq por meio do Preg&o Eletronico 061/2006, o
que reduz o risco das ocorréncias mencionadas no item 4 da
representacdo (fl. 02), principalmente as relativas a possibilidade de
contratagdo de empresa sem a devida qualificacdo técnica ou que nao
conheca o local onde serao executados os servicos.

19. E oportuno ressaltar, ainda, que, caso o CNPq optasse
pela realizacdo da licitacdo por meio de outra modalidade que nao
fosse o pregdao, na forma sugerida pelo representante, os servicos
seriam contratados por meio de convite, em razdo de o valor da
contratacio estar dentro do limite previsto na alinea ‘a’ do inciso | do
art. 23 da Lei 8.666/93.

' 20. Nessa hipotese, o CNPgq somente estaria obrigado a
convidar 3 empresas, de forma a atender o disposto no § 3° do art. 22 da
Lei 8.666/93, e estaria dispensado de promover a ampla divulgagcao a que
se refere o art. 21 da mesma lei, uma vez que esse dispositivo nao
contempla essa modalidade. Na opgéo pelo pregao, ha obrigatoriedade de,

] no minimo, publicagdo do aviso da licitagdo no Diério Oficial da Unido (no
caso de 6rgaos e entidades da Administragéo Publica Federal), nos termos
do inciso | do art. 4° da Lei 10.520/2002.

21. Sendo assim, é muito provavel que, em comparacao
com a opgdo adotada, a participacdo de licitantes no convite seja
menor, o que tem o potencial de reduzir a competitividade do certame,
levando o CNPq a contratar os servigos por precos superiores aos
que obteria na disputa por lances prevista no pregao.

22. Em relagdo a esse tema, cabe citar que, em consulta ao
sito do Tribunal de Contas do Estado do Parana - TCE/PR
(www.tce.pr.gov.br), constatou-se a existéncia de interessante trabalho
realizado pelo Nucleo de Engenharia do Tribunal de Contas do Estado de
Pernambuco - TCE/PE, apresentado por ocasido do Xl SINAOP, realizado
pelo TCE/PR, nos dias 6 a 10 deste més, em Foz do Iguagu, no Parana
[http://www.tce.pr.gov.br/xisinaop/sinaop.zip].

23. Nesse trabalho, intitulado ‘Uso do Pregdo nas Obras e
Servicos de Engenharia: Legalidade e Economicidade’, de autoria dos
servidores Saulo Mesquita de Araujo, Gustavo Pimentel da Costa Pereira e
Ricardo Calheiros de Andrade Lima, sdo apresentados varios dados

L relativos a licitagdes realizadas em municipios do Estado de Pernambuco
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que reforcam a tese defendida nesta instrugdo. Ou seja, a opgao pelo
convite tem como conseqiiéncia a baixa competitividade nos
certames, o que implica a contratacdo de servigcos por valores
superiores aos que poderiam ser obtidos por meio de pregao.

24. Além disso, o trabalho apresenta uma comparagéo entre os
aspectos envolvidos nas modalidades de convite e pregao, demonstrando
as vantagens da segunda em relagdo a primeira no que diz respeito a
publicidade do certame e ao prazo para apresentacdo das propostas (5
dias para convite e 8 para pregdo), bem como evidenciando que nao ha
prejuizos em termos de requisitos de habilitagao.

25. Portanto, levando-se em conta que:

- o conjunto dos servicos que compdem o objeto do Pregdo
Eletrénico 061/2006 ndo apresenta grande complexidade, podendo ser
enquadrados como servigcos comuns;

- o valor estimado para a contratagcdo nao envolve elevado
montante de recursos, estando dentro dos limites previstos para a
realizagdo de convite;

- as condicbes para habilitagdo técnica possibilitam a
contratagdo de empresa que tenha a devida qualificacdo para a execucao
dos servicos;,

- a realizagdo da licitagdo na modalidade de convite pode
reduzir a competitividade do certame, levando a Administragcdo do CNPq a
contratar os servigos por valores superiores aos que seriam obtidos por
meio da realizagdo de pregéo; e

- a Lei 10.520/2002 ndo veda a realizacdo de pregdo para a
contratagéo de obras e servicos de engenharia;

a representacdo apresentada pelo Sinduscon-DF deve ser
considerada improcedente.

CONCLUSAO

26. Com base na analise realizada no topico anterior,
conclui-se que ndo estdo presentes o fumus boni juris, ante a
inexisténcia de vedacdo para a contratagdo de obra por meio de
pregido na Lei 10.520/2002 e o entendimento constante do Acoérdao
817/2006 - 12 Camara, nem o periculum in mora, uma vez que ndo ha
evidéncia de prejuizos ao Erario ou restricdo de participagéo de potenciais
licitantes no certame, em funcdo da modalidade de licitagdo adotada pela
Administragdo do CNPq para a contratacdo dos servicos para a reforma do
jardim interno do edificio situado no SEPN 507.

(Rel. Min. Valmir Campelo; Acorddo n. 817/05 - 1* Camara; grifamos)

4. O objeto do pregdo consiste de servicos de
impermeabilizag&o da laje e vigas, repolimento com rejunte das placas de
marmore branco das paredes e realinhamento das esquadrias em vidro
temperado, com fornecimento de materiais € méo-de-obra para reforma do
jardim interno do edificio do CNPq.

5. Segundo o representante, tal objeto n&o poderia ser licitado
por meio de pregdo, uma vez que consiste de obra de engenharia, e nao
de manutencdo predial, a qual encontra abrigo no anexo Il do Decreto
3.555/2000. Nesse sentido, anexou parecer emitido pelo Conselho
Regional de Engenharia, Arquitetura e Agronomia do DF - CREA/DF, no
qual se atesta que o objeto da licitagéo trata de obra e servicos que nao
deveriam ser caracterizados como servicos comuns.

6. O referido conselho especializado afirma que a celeridade
de um processo de pregéo, no qual ndo existe fase de analise da proposta
técnica, possibilita a contratag&o de obras e/ou servicos de engenharia sem
a devida qualificagio exigida pelas normas técnicas.

7. Primeiramente, ressalto o exame efetuado pela unidade
técnica demonstrando que a recente jurisprudéncia do Tribunal ja
consolidou o entendimento de que a Lei 10.520/2002 ndao veda a
contratagio de obras e servicos de engenharia por meio da
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modalidade de pregdo (Acérdaos 331/2006 e 1.329/2006, do Plenario, e
817/2005 da Primeira Camara).

8. Em seguida, a instruc@o traz cuidadosa analise acerca
da possibilidade de enquadramento do referido objeto do pregao
como servicos comuns, os quais, em sintese, consistem na substituicao
da impermeabilizagéo da laje e das paredes do jardim, abrangendo os
servicos acessorios de remogao e recolocacédo do jardim interno.

9. Ademais, destaca-se a exigéncia do edital licitatorio para
que a licitante vencedora comprove sua capacidade técnica por meio da
apresentacédo de atestados de servigos prestados e registros de inscricao
no CREA/DF, o que supre a preocupagdo esposada pelo representante e
pelo Conselho.

10. Por fim, mostra-se relevante a analise comparativa
empreendida pela unidade técnica, caso tivesse sido adotado o
convite como modalidade licitatéria, em virtude do valor dos servigos
contratados (aproximadamente R$ 85.000,00). Nesse caso, a
competitividade seria reduzida e possivelmente os precos superiores
ao que se obteria na disputa por lances prevista no pregao.

11. Por conseguinte, sem mais observacoes, adoto como
minhas razdes de decidir a andlise empreendida pelo diretor técnico,
Alexandre Giovanini Fuscaldi.

Diante do exposto, acolhendo in totum o parecer da unidade
técnica, manifesto-me por que o Tribunal aprove o Acorddo que ora
submeto a apreciagéo deste Colegiado.

(Rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti; Acorddo n. 286/07 - 1* Camara,
grifamos)

Temos, assim, como incabivel a norma regulamentar que proibe a
contratacdo de obras e servicos de engenharia por meio do pregdo, ante sua
ilegalidade, violando frontalmente a delimitacao de bens e servicos comuns
oferecida pela Lei n. 10.520/02, além de se perceber um ataque aos principios
administrativos da eficiéncia e da publicidade (este sera violado principalmente
quando o pregéo for substituido pela modalidade convite).

Portanto, no que tange a proibigao de utilizagao do pregao para contratacao
de obras e servicos de engenharia, ressaltamos a necessidade de declaragao de
ilegalidade (e conseqiiente inconstitucionalidade) parcial do Decreto n. 3.555/2000
pelo Tribunal de Constas da Unido ou pelo Poder Judiciario, caso nao seja revogado
pelo Presidente da Republica.

Em relagdo aos outros entes administrativos, caso nao existam normas
proibitivas, consideramos como perfeitamente possivel a utilizagao do pregao para
contratagéo de obras e servigos de engenharia, desde que o objeto da licitagao seja

classificado como servico comum.
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3.4. Utilizacdo do pregdo para a contratacao de bens e servigos de

informatica

Assim como ocorre com as contratagdes pertinentes a engenharia, também
existem discussdes acerca da possibilidade de realizagdo de pregédo em face de
bens e servicos de informatica em funcédo de sua suposta complexidade.

A Lei 8.666/93 destaca que para contratagdo de bens e servicos de
informatica sera adotado o tipo de licitagdo "técnica e prego"; s6 admite outro tipo de
licitagdo se houver autorizagao do Poder Executivo por meio de decreto (art. 45, §
4°).

Assim, alguns defendem que as licitagdes cujos objetos sao pertinentes a
produtos de informatica normalmente sao demasiadas complexas e especificas,
exigindo a utilizagdo das tradicionais modalidades de licitagao previstas na Lei n.
8.666/93, em especial aquelas do tipo técnica e preco; ou a utilizagao do pregao se
houver especificagdo em decreto.

Entretanto, o preceito da Lei n. 8.666/93 decorre de alteragao legislativa
impressa pela Lei n. 8.883/94. Ou seja, € uma regra anterior a edicdo da Lei n.
10.520/2002, que regulamenta o pregao e possui o intuito de oferecer simplificacao,
celeridade e economia nas contratagdes publicas.

Estamos, pois, diante de um caso em que € claramente aplicavel a Lei n.
10.520/02, em face dos principios hermenéuticos da especialidade e derrogacao
normativa em razao de regra posterior.

Outrossim, o rapido desenvolvimento da informatica possibilitou ao mercado
oferecer servicos e produtos comuns, estes, inclusive, estao presentes em
supermercados e lojas de departamentos. Tais produtos de informatica sao
usualmente chamados de bens ou servicos de “prateleira” e, tendo em vista suas
comuns caracteristicas, ndo devem ser licitados por meio do tipo “técnica e preco”.

A busca da melhor contratagdo administrativa, atendendo-se aos principios
da eficiencia e da isonomia, impede uma interpretacdo restritiva, que possa
depender de listas indicativas de bens e servicos comuns presentes regulamentos.

Diariamente, surgem no mercado produtos padronizados de informatica, que sao
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vendidos em supermercados e o administrador ndo pode ficar adstrito a
entendimentos que ignoram a flexibilidade e dinamicidade do universo privado.
Nesse sentido, conforme ja visto e demonstrado, tao-somente as

circunstancias concretas € que permitirdo uma avaliagdo técnica a respeito do objeto

para se verificar se € 0 nado comum.

A Lei n. 8.248/91, que dispde sobre a capacitagdo e competitividade do
setor de informatica e automagéo em ambito nacional, de outra banda, colocou fim a
uma parcela da discussdo ao permitir a contratagdo de determinados bens e
servigos de informatica por meio do pregao.

Trata-se de uma norma de competéncia da Unido, que atinge
genericamente as licitagdes e também o direito econdmico brasileiro (arts. 21, IX, 22,

. XXVII, e 24, |, CF).

Vejamos o referido artigo 3° da referida Lei n. 8.248/91, in verbis:

Art. 3°. Os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica Federal, direta ou
indireta, as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico e as
demais organizagdes sob o controle direto ou indireto da Unido darao
preferéncia, nas aquisicdbes de bens e servicos de informatica e
automacgdo, observada a seguinte ordem, a: (Redag&o dada pela Lei n°
10.176, de 11.1.2001)

| - bens e servigos com tecnologia desenvolvida no Pais; (Redagdo dada
pela Lei n® 10.176, de 11.1.2001)

Il - bens e servigos produzidos de acordo com processo produtivo basico,
na forma a ser definida pelo Poder Executivo.(Redacdo dada pela Lei n°
10.176, de 11.1.2001)

§ 1° Revogado. (Redagdo dada pela Lei n® 10.176, de 11.1.2001)

§ 2° Para o exercicio desta preferéncia, levar-se-do em conta condicdes
equivalentes de prazo de entrega, suporte de servicos, qualidade,
padronizagdo, compatibilidade e especificagdo de desempenho e
preco.(Redagéo dada pela Lei n® 10.176, de 11.1.2001)

4 § 3° A aquisicdo de bens e servicos de informatica e automacao,
considerados como bens e servicos comuns nos termos do paragrafo
(inico do art. 1° da Lei no 10.520, de 17 de julho de 2002, podera ser
realizada na modalidade pregao, restrita as empresas que cumpram o
Processo Produtivo Basico nos termos desta Lei e da Lei n° 8.387, de
30 de dezembro de 1991. (Redacgao dada pela Lei n. 11.077/04)
(grifamos)

Assim, o referido paragrafo terceiro, decorrente da alteragéo legislativa
proporcionada pela Lei n. 11.077/04, s6 permite a aquisicao de bens e servicos
comuns de informatica através da modalidade pregao se for cumprido o Processo
Produtivo Basico previsto em lei.

Entretanto, no que concerne a limitacdo existente na Lei n. 8.248/91,
pertinente & obediéncia ao referido Processo Produtivo, também pregamos uma

®

interpretacdo em conformidade com os principios administrativos.
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O legislador infraconstitucional ndo pode restringir a licitagao por meio de
pregdo a apenas alguns participantes, que cumpram o Processo Produtivo Basico
previsto em lei. Tal regra é desarrazoada e podera permitir a formagao de cartéis
pelos poucos empresarios que conseguirem comprovar a obediéncia a esse
procedimento, sendo que sua aceitagéo irracional violaria os principios republicados
que dao suporte ao instituto da licitagdo, em especial o da competitividade, o da
eficiéncia e da isonomia.

Vejamos a ligado de Justen Filho (2005, p. 52-53):

Ja a disciplina introduzida pela Lei n° 11.077 afigura ao
comentarista como inconstitucional. A nova regra restringiu as
| contratagdes por meio de pregdo para produtos que tivessem obtido
| certos beneficios fiscais. Isso significa a redugdo do universo de
| ® possiveis fornecedores para a Administragao Publica — a qual podera
ser constrangida a adquirir produtos por prego superior aos
existentes no mercado. Logo, a Unido instituiu uma sistematica
inconstitucional, que apenas pode prejudicar a ela propria, além de

promover uma discriminago indevida entre os potenciais fornecedores.

Ndo se trata de negar a constitucionalidade de estabelecer
discriminagdes e preferéncias destinadas a proteger a industria nacional,
os bens fabricados no Brasil, os empregos aqui gerados, o pagamento de
tributos aos cofres publicos. O ponto fundamental ndo € esse.

Todos esses valores sdo protegidos por meio da sistematica
que assegura tratamento fiscal mais benéfico para as empresas que
desenvolverem as suas atividades no Brasil.

O aspecto fundamental da inconstitucionalidade reside em
estabelecer uma sistematica que ndo assegura a transferéncia dos
beneficios para a Administracao Pdblica. Quando se impede a
participacdo de licitante que n@o tenha obtido a aprovacao de seu
PPB, produz-se uma espécie de cartelizacio do mercado de
fornecedores. Isso significa que inumeros potenciais fornecedores,
estabelecidos no Brasil, nd3o poderdo disputar os contratos. A
Administragio sera obrigada a adquirir produtos de qualidade inferior

L] e (ou) por preco superior ao disponivel mercado. Essa solucdo infringe
dois principios constitucionais fundamentais.

Por um lado, ha ofensa ao principio da Republica, na medida
em que a Adminsitragdo Publica serd constrangida a realizar uma
contratac&o que n&o é a mais vantajosa.

Por outro, ha infragdo ao principio da isonomia, eis que
potenciais fornecedores séo indevidamente excluidos.

(grifamos)

Dessa forma, Justen Filho assevera que uma contratagdo com fundamento
na nova regra, que exige atengédo ao Processo Produtivo Basico, poderia até ser
possivel, desde que vantajosa para a Administracao. Confira-se (2005, p. 53):

Incumbira ao pregoeiro e a autoridade competente verificar se
a oferta obtida por meio do pregdo é inferior aos pregos praticados no

@ mercado. Essa ressalva & 6bvia, eis que a homologagdo do certame
depende de tal apuracdo. No entanto, adquire especial relevancia no
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ambito de um certame que é restrito a um grupo predeterminado e limitado
de possiveis licitantes.

Se o pregio realizado para a contratagdo de objeto comum
na area de informatica, subordinado ao regime da Lei n° 11.077,
conduzir a ofertas de produtos de qualidade inferior a disponivel no
mercado e (ou) a precos iguais ou superiores aos praticados no
mercado, sera vedada a homologacao do resultado. Ou seja, nao se
pode admitir que o fornecedor de objeto de informatica, recebendo
beneficios que produzem a redugdo de seus custos, ndo transfira os
beneficios para a Administragéo Publica (rectius, para a comunidade).

Portanto, deve exigir-se que se produza, ainda no regime
da Lei n° 11.077, o mesmo resultado que seria atingido sem a sua
existéncia: sera vencedor o licitante que apresentar a proposta mais
vantajosa de contratacdo para a Administracdo Publica, nao aquele
que for simplesmente beneficiario do privilégio de participar de
pregao.
(grifamos)

Entretanto, tal linha de raciocinio poderia acarretar na impossibilidade de
contratagdo pela Administracdo, caso ela s6 pudessem concorrer aqueles que
atendessem o Processo Produtivo Basico e oferecessem pregos compativeis com o
mercado. Nao podemos negligenciar, ainda, que existem entes administrativos
localizados em pequenos e distantes Municipios, que poderiam nao ter acesso a
determinados competidores.

Dessa forma, a melhor interpretacéo da regra de preferéncia estabelecida
pela redacdo atualizada do art. 3° da Lei n. 8.248/93, devera ser aquela que aceita
um amplo universo de competidores, inclusive aqueles que nao cumprem O
Processo Produtivo Basico. Aqueles que observassem tal Processo, seria oferecida
preferéncia para a contratacdo, mas somente se suas propostas fossem
economicamente as vantajosas e com equivalentes condigdes, conforme ensina
Rocha Furtado (2007, p. 517). Ou seja, haveria um novo critério de desempate,
favorecendo os licitantes que cumprem o Processo Produtivo Basico.

Tendo em vista que o caput do art. 3° da Lei n. 8.248/91 norteia uma
tentativa de oferecer “preferéncia”, na modalidade de licitagao pregao em que se
visa contratar bens ou servicos de informatica poderdo participar quaisquer
empresas. E em caso de empate, sera dada preferéncia aquela que cumprir o
Processo Produtivo Basico.

Nesse sentido, decidiu o Plenario do Tribunal de Contas da Unido, nos
termos desta ementa:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. CONSULTA. PREGAO. AQUISICAO DE

BENS E SERVICOS DE INFORMATICA. REGRA DE PREFERENCIA.
APLICAGAO. PROVIMENTO.
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1 - Subsiste, no atual ordenamento juridico patrio, a regra de
preferéncia para aquisicio de bens e servicos de informatica e
automagcio, a que alude o artigo 3° da Lei 8.248/91, atualizada pelas
Leis 10.176/2001 e 11.077/2004, mesmo apés a promulgacdo da
Emenda Constitucional 06/95, sem que, com isso, se violem os
demais principios da Constituigao Federal, como o da isonomia.

2 - A regra imposta pelo artigo 3° da Lei 8.248/91, em sua redagdo atual,
tem por escopo o exercicio do direito de preferéncia como critério de
desempate das melhores propostas obtidas em certame publico,
destinadas ao fornecimento de bens e servigos tecnolégicos de automagao
e informatica, sendo que a opgéo devera recair sobre a oferta que satisfaca
simultaneamente os seguintes requisitos: a) bens e servicos com
tecnologia desenvolvida no Pais; b) bens e servicos fornecidos por
empresas que cumpram o Processo Produtivo Basico definido pela Lei
8.387/91.

3 - Em persistindo o empate entre as melhores ofertas, nada impede que
Administragdo proceda ao sorteio da proposta que atendera o interesse
publico, observado o disposto no artigo 45, § 2°, da Lei 8.666/93, aplicavel
subsidiariamente ao Pregao por forga do artigo 9° da Lei 10.520/2002.

4 - O Pregio que se destina a contratar o fornecimento de bens e
servigos comuns de informéitica e automagdao, como espécie de
licitagdo publica, sujeita-se aos principios constitucionais da
eficiéencia e isonomia, devendo ser franqueado a todos os
interessados, independentemente de cumprirem ou nao o Processo
Produtivo Basico.

(Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues; Acord&o n. 1.707/05 — Plenario;
grifamos)

O Decreto n. 3.555/00 ainda apresenta restrices concernentes a contracao
de bens e servigos de informatica, listando os objeto possiveis.

Esse regulamento é valido no ambito da organizagédo do Poder Executivo
federal. Isto &, em face do sistema hierarquico desse Poder, todos os agentes
publicos subordinados ao Presidente da Republica deveriam cumprir o Decreto
Federal n. 3.555/2000.

O anexo |l desse decreto destaca que “microcomputador de mesa ou portatil
(‘notebook’), monitor de video e impressora” sdo bens comuns permanentes (item
2.5).% No que tange aos servigos, sdo considerados comuns 0s “servigcos de apoio a
atividade de informatica” de “digitagao” e “manutencéo” (itens 2.1 e 2.2).

Entretanto, como ressaltado, tais normas devem ser vistas como
recomendagdes, porquanto a correta interpretagdo da Lei n. 10.520/02 devera ser
realizada pelo administrador publico segundo a situagdo concreta colocada a sua
apreciagao.

Desde que o objeto a ser licitado seja caracterizado como bem ou servigo

comum, ndo existe impedimento para a realizagcdo de licitagdo pelo tipo menor

8 “ . » . e - § .
Embora “equipamentos em geral” e “utensilios de uso geral® sejam considerados bens comuns
permanentes, nestes casos s&o expressamente excluidos os bens de informatica (itens 2.2 e 2.3).
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preco, que é o unico do proprio do pregao. Entendemos, assim, que bens e servicos
de informatica podem ser contratados por meio de pregdo em todos os niveis
administrativos, ainda que n&o constem na lista prevista no referido Decreto.

Contudo, o Tribunal Regional Federal da 1® Regido, em atengéo ao art. 45,
§ 4°, da Lei n. 8.666/93, afirmou que a aquisi¢do de bens e servicos de informatica
deve se submeter a licitacdo do tipo “técnica e prego” (situagdo que afastaria o
pregdo), exceto quando houver autorizagdo do Poder Executivo. Ou melhor, exige
rigorosa e limitada observancia ao Decreto n. 3.555/00 para uso do pregao no
ambito da Unido, citando precedentes judiciais (Recurso Especial n°. 584.842/DF,
Relator Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em 21.06.2005, DJ
22.08.2005, STJ; Agravo de Instrumento n°. 2004.01.00.001190-0/DF, Relatora
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Quinta Turma, DJ de
13/09/2004, TRF/1? Regiao). Confira-se a ementa:

ADMINISTRATIVO. MANDANDO DE SEGURANCA. LICITACAO. MENOR
PRECO. SERVICOS DE INFORMATICA. ART. 45, §4°, DA LEI N.
8.666/93. REVOGAGAO DO PREGAO N. 9/2005.
| - A aquisicdo de bens e servicos de informatica, nao incluidos no
critério de servicos comuns (digitacio e manutencao - Decreto n°.
3.555/2000 e Lei n. 10.520/2002), nem ressalvados pelo Poder
Executivo, sujeita-se ao critério de melhor técnica e preco, nos termos
do art. 45, paragrafo 4°, da Lei n. 8.666/93, afigurando-se nulo o edital
n. 09/2005, tendo em vista que o objeto é a contratagcao de empresa
especializada para o desenvolvimento do Portal do Ministério Publico
do Trabalho na internet, conforme especificagoes, ali, contidas, nao
podendo, pois, ser licitada na modalidade pregao-menor prego.

Il - Na espécie dos autos, contudo, alterados os pressupostos de fato da
impetragdo, com a revogagdo do Edital n°. 09/2005, o ato impugnado
esvaziou-se em sua consisténcia, cessou-se o interesse processual, que
impulsionara o impetrante, pelo que se aplica, na espécie, o disposto no
art. 267, inciso Vi, ultima figura, do CPC.
Il - Apelagao desprovida.

(Rel. Des. Federal Souza Prudente; Apelagdo em Mandado de Seguranca
n. 2005.34.00.014427-7/Distrito Federal — Sexta Turma, grifamos)

Tal interpretacédo, todavia, conforme ja observado, ndo poderia incidir em
relacdo a Lei n. 10.520/02, pois a redagdo conferida ao art. 45, § 4°, da Lei n.
8.666/93 & genérica e anterior a Lei que dispoe sobre o pregao.

Nesse sentido, Justen Filho sustenta que o conceito de bem ou servigo
comum da Lei n. 10.520/02 nao pode ser delimitado pelo Decreto Federal n.
3.555/00, que nao apresenta um rol numerus clausus (2003, p. 32):

Em primeiro lugar, o elenco ndo & exaustivo. Qualquer outro
objeto qualificavel como comum, ainda que ndo constante do rol do Anexo
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Il, pode ser contratado através de preg@o. Sob esse angulo, a relacao
contida no Anexo Il envolve um elenco minimo, exemplificativamente
indicado no regulamento federal. Essa solucdao deriva da
impossibilidade juridica de o conceito de “bem ou servico comum”,
contido em diploma legislativo, ser delimitado ou restringido através
de um regulamento federal.

(grifamos)

O préprio Tribunal de Contas da Uniéo, assim decidiu:

40.4 - admissibilidade do uso do pregdo para a aquisi¢céo de
softwares classificados como bens comuns.

41. Sobre esse ultimo tema, creio oportuno transcrever as
percucientes observagdes do Ministério Publico:

()

No caso vertente, a primeira questdo que se apresenta reside
em saber se bens e servicos de informatica podem ser considerados
‘comuns’ na acepgdo da Lei n. 10.520/2002. Sobre esse assunto, ja
tivemos a oportunidade de emitir parecer nos autos do TC 012.678/2002-5,
nos seguintes termos:

(...)

A concisdo das definicbes dadas pelas normas legal e
regulamentar sobreleva a importancia do entendimento doutrinario sobre a
caracterizacdo do que € um bem ou servico comum. Esclarece Benedicto
de Tolosa Filho que a ‘licitagdo na modalidade pregdo destina-se a
aquisicdo de bens e servicos comuns, estes definidos como de padrao e
tendo a caracteristica de desempenho e qualidade que possam ser
estabelecidos de forma objetiva, ou seja, sem alternativas técnicas de
desempenho dependentes de tecnologia sofisticada.’ (Pregdo. Uma nova
modalidade de licitagdo, Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 9).

(...)

Ao compulsarmos o Anexo | do Edital do Pregéo n. 127/2002
(fls. 53 a 200), verificamos que os bens descritos coadunam-se com a
definicdo de bem comum, mormente por constituirem equipamentos
comumente utilizados em tarefas que podemos reputar como basicas,
sobretudo se considerarmos a vasta complexidade e grande variedade de
equipamentos disponiveis no mercado. Ou seja: n&o ha nada de especial
ou incomum em equipamentos como microcomputadores (com gabinete
principal, adaptador de rede e unidade de disco rigido), monitores de video
monocromaticos, teclados, impressoras matriciais, leitores de caracteres e
codigos de barras, leitora otica de marcas, teclados de clientes, mouses,
leitoras manuais de codigos de barras e no-breaks)'’.

Nesse passo, para que determinados bens e servigos
possam ser considerados ‘comuns’ (de acordo com a da Lei n.°
10.520/2002), a meu ver, é necessario verificar se caracteristicas como
qualidade e produtividade podem ser aferidas objetivamente. De outro
modo, se é possivel compara-los entre si sem maiores dificuldades,
ou se esses bens e servicos podem ser fornecidos por diversas
empresas, ‘(...) de modo a permitir a decisdo de compra com base no
menor preco’ (destaque no original, Aridio Silva e outros, Desvendando o
Pregéo Eletronico, Revan, Rio de Janeiro, 2002, p. 34).

No campo da informatica, é aconselhavel agir com cautela
na definicdo do que sejam bens e servicos ‘comuns’, tendo em conta
o envolvimento, em muitos casos, de tecnologia sofisticada. O proprio
relatério chama a atencdo para o fato de que a opgdo pela modalidade
pregdo nesses casos ‘(...) deve ser adotada com cuidado visto que a
qualidade e padrdo de desempenho envolvem aspectos técnicos
relevantes’ (folha 23, v.p.).

()
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Forgoso concluir, portanto, que, apesar do uso do pregao
ser uma faculdade da Administracdo, se no caso concreto os bens e
servigos de informatica forem considerados ‘comuns’, a nosso sentir,
tudo indica que a licitacdo na modalidade pregao afigurar-se-a como a
solucdo mais econdémica, além de mais célere e agil, possibilitando a
obtencio de precos mais baixos.

Fato é que nem sempre a decisdo sobre a modalidade de
licitagdo que melhor atendera ao interesse publico se apresenta clara para
a administrador. Por outro lado, a discricionariedade na escolha dentre as
alternativas que se apresentam também n&o significa que o administrador
esta dispensado de buscar a modalidade étima para a Administragdo.
Nesse sentido € a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello
(Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2° ed., Malheiros Editores, Sao
Paulo, 2003, p. 35): ‘E exatamente porque a norma legal s quer a solugao
6tima, perfeita, adequada as circunstancias concretas, que, ante o carater
polifacético, multifario, dos fatos da vida, se vé compelida a outorgar ao
administrador - que & quem se confronta com a realidade dos fatos
segundo seu colorido proprio - certa margem de liberdade para que este,
sopesando as circunstancias, possa dar verdadeira satisfagao a finalidade

legal’
(..)

Como afirmamos, nem sempre a solugdo 6tima pode ser
facilmente identificada pelo agente publico. Todavia, no caso em comento a
proposta da ADFIS é para que o Tribunal firme o entendimento de que a
modalidade pregdo é admitida para a aquisicdo de softwares desde que
estes sejam classificados como bens ‘comuns’, nos termos da Lei n.°
10.520/2002. Como bem ressaltou o relatério, ‘Na aquisigéo de muitos tipos
de software a questdo técnica ou de cunho intelectual do vendedor nao se
verifica uma vez que se trata, quase sempre, de representantes
comerciais’. De fato, existem softwares no mercado que ja ostentam a
condicdo de produtos ‘comuns’, na medida em que os parametros de
desempenho e qualidade podem ser objetivamente especificados no
edital. Por conseguinte, nos parece que nesses casos (de bens
nitidamente ‘comuns’) a solugao que melhor atendera ao interesse
publico se revela com mais clareza, de modo que é aconselhavel a
adocgao da modalidade pregao.

Destarte, perfilho-me aos termos da proposta da ADFIS (item
‘¢’ do encaminhamento), tendo em vista que o pregéo tem-se mostrado a
solugdo mais eficiente e econdmica para a Administragdo quando se trata
da aquisicdo de bens e servicos ‘comuns’, com & o caso da maioria dos
softwares usados nas grandes organizagdes.”
(Rel. Min. Marcos Bemquerer; Acérdao n. 2.094/04 - Plenario; grifamos)

Portanto, diante da variedade de produtos e servicos de informatica
oferecidos pelo mercado, é evidente que a lista do Decreto n. 3.555/00 & apenas
indicativa, cabendo ao gestor publico observar o caso concreta para a definicao do
que sejam bens e servicos comuns.

Esse entendimento, que alarga o ambito de aplicagdo do pregdo, alias,
permite que a Administragdo realize mais contratagées de forma agil e econémica,
desde que haja a caracterizagdo de como bens e servicos comuns, pois entao nao
havera qualquer prejuizo a coletividade.

Nesse sentido, simplifica Batista (2007, p. 358):
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Quanto a possivel divida que possa surgir acerca do
enquadramento de bens e servicos de informatica no conceito de
bens e servicos comuns, nao se vislumbra maiores dificuldades, pois,
cada caso concreto sera analisado separadamente. Em suma, a
utilizacdo da modalidade de licitag&o pregéo sera possivel sempre que 0
objeto da licitagdo enquadrar-se no conceito de bens e servigcos comuns,
consoante ao que impde a propria Lei Federal 10.520/02 em seu art. 1°.
(grifamos)

Isto &, segundo a Lei n. 10.520/02, compete ao gestor publico definir se a
contratacédo refere-se a um bem ou servico comum, inclusive aquelas pertinentes a
bens e servicos de informatica. Outrossim, em face do § 3° do art. 3° da Lei n.
8.248/93, o competidor que cumprir o Processo Produtivo Basico tera preferéncia na

contratac@o na hipétese de empate.
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4. CONCLUSAO

O estudo desenvolvido nesse trabalho teve a preocupacéo central de trazer
a lume uma interpretacédo da Lei n. 10.520/02, pertinente ao pregéo, que pondere 0s
principios administrativos em face da realidade posta ao administrador publico.
Foram rejeitadas, pois, posicdes absolutas, que desconsideram o dia-a-dia da
Administragao Publica.

Nesse sentido, a modalidade de licitagdo pregédo foi analisada em fungao
das novas diretrizes do Estado Democratico brasileiro. A analise dirigiu-se para a
absorgao dos valores vigentes atualmente na sociedade e para o oferecimento de
idéias transformadoras da Administracdo, no que tange a licitagdes, visando a
efetivacéo dos direitos fundamentais de forma racional.

Abandona-se a idéia de supremacia do Poder Publico, fundada em
concepgdes autoritarias e que deixa em segundo plano os outros principios, em
beneficio da eficiéncia legal.

Portanto, faz-se uma abertura para a realizagdo de conexdes
interdisciplinares para decisao real acerca de qual objeto podera licitado por meio do
pregao, ponderando-se os varios principios administrativos, através da aplicagao
implicita da razoabilidade e da proporcionalidade nas consideragoes realizadas.

Tal esforco, somado a forte tendéncia de justificar claramente todas as
posicdes tomadas, objetiva corporificar o principio da eficiéncia administrativa em
conjunto com a legitimidade da atuagdo administrativa. Isto &, a eficiéncia nao pode
ser levada a extremos, que sufoque e agrida outros principios, nem ser obscura ou
destituida de sustentacgédo social no Estado Democratico.

Nessa linha, observou-se que Lei n. 10.520/02 nao apresentou um conceito
fechado de bens e servigos, conferindo ao administrador, com o auxilio de érgaos
técnicos, o poder de delimitar o enquadramento do objeto a ser contratado nesse
conceito, o que possibilitaria a realizagdo de uma licitagdo na modalidade pregao.

Por conseguinte, o conceito de bens e servicos comuns € indeterminado,
dependendo de uma analise técnico-juridica segundo o caso concreto. Entretanto, a
legislagdo restringe a escolha do administrador nos seguintes termos: (1) o objeto

deve ser usual no mercado em que ocorrera a competi¢éo; (2) o objeto deve estar
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disponivel no mercado a qualquer momento; (3) a identificacao do objeto nao pode
depender de estudos ou analises técnicas por parte dos interessados.

Ap6s esta analise, cumprira ao gestor justificar detalhadamente, por escrito,
a conclusdo a respeito do enquadramento, ou ndo, da hipétese como bem ou
servico comum.

Também foram demonstradas as vantagens na utilizagdo do pregao em
relacdo as outras modalidades licitatérias, quando houver a adequada
caracterizagdo da contratagdo como bem ou servico comum. Assim, ante a evidente
eficiéncia da novel modalidade licitatoria, temos como indiscutivel a existéncia do
poder-dever de utilizar a modalidade de licitagdo pregao nas contratagoes
administrativas sempre que for tecnicamente possivel.

Logo, mesmo nas hipéteses de contratagdo de servicos ou obras de
engenharia e de bens ou servigos de informatica, ndo existe regra absoluta quanto a
possibilidade ou ndo de adogdo da modalidade pregéo. Cumprira ao administrador
decidir, motivamente, segundo o caso concreto se o objeto pode ser definido como
bem ou servigo comum.

Portanto, no que tange a proibigao de utilizagao do pregao para contratacao
de obras e servicos de engenharia, ressaltamos a necessidade de declaragao de
ilegalidade (e conseqguente inconstitucionalidade) parcial do Decreto n. 3.555/2000
pelo Tribunal de Constas da Uni&o ou pelo Poder Judiciario, caso haja a revogagao
pelo Presidente da Republica.

Em relagdo aos outros entes administrativos, caso nao existam normas
proibitivas, consideramos como perfeitamente possivel a utilizagao do pregao para
contratacdo de obras e servigos de engenharia, desde que o objeto da licitagao seja
classificado como servico comum.

Quanto a contratacdo de bens e servicos de informatica, também
entendemos possivel a contratagdo por meio de pregdo, desde que se trate de
objeto comum. Ainda, em face do § 3° do art. 3° da Lei n. 8.248/93, o competidor
que cumprir o Processo Produtivo Basico tera preferéncia na contratagdo na
hip6tese de empate.

Dessa forma, esse foi um estudo destinado ao administrativista
contemporaneo, que deve objetivar a inovagdo e a eficiéncia na realizacao dos
direitos fundamentais, mas que nao trata com desleixo os demais principios

administrativos, tal como o da legalidade e o da impessoalidade.
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Esse é o Direito Administrativo vivo, em que a Administracdo oferece
maiores atribuicbes aos gestores publicos, com maior flexibilidade, mas também
exige mais responsabilidade, inclusive com rigorosa, expressa e consistente
motivagdo de seus atos, justificando as premissas axiologicas de todas as suas

decisdes em face dos detentores reais do poder: os cidadaos.
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