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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a obtencdo de produtos de qualidade na licitacdo na
modalidade pregdo. Nesse segmento, serdo abordados os principios norteadores do Direito
Administrativo, previstos no art. 37 da Constituigéo: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, bem como a supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Além
disso, serdo abordados os principios especificos, tanto do procedimento licitatério, com base na
Lei n° 8666/1993, quanto do pregdo, presentes na Lei n° 10.520/2002. Em seguida, sera
definida a licitacéo e suas modalidades. Posteriormente, um breve histérico da Lei do Pregéo,
as suas particularidades e finalidade, qual seja, a aquisicdo de bens e servicos comuns. Em
continuidade, sera trabalhado o impasse normativo e doutrinério entre aquisicdo de bens e
servicos comuns de engenharia. Na sequéncia as especificacdes do pregdo eletrénico, o tipo
menor preco e sua obrigatoriedade. Por fim, com objetivo de investigar a viabilidade da
exigéncia de padrdes minimos de qualidade na licitacdo tipo menor preco, sera analisada a
jurisprudéncia do Tribunal de Contas e, a titulo de exemplo, serdo trazidos alguns estudos de
caso.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Licitacdo; Pregdo; Menor preco; Aquisicao de
produtos de qualidade.



ABSTRACT

The present work has as its theme the procurement of quality products in the pregdo bidding
process. In this segment, the guiding principles of Administrative Law will be discussed, as set
forth in art. 37 of the CRFB/88: legality, impersonality, morality, publicity, and efficiency, as
well as the supremacy and unavailability of the public interest. In addition, the specific
principles of both the bidding procedure, based on Law 8666/1993, and the pregdo, present in
Law 10.520/2002, will be addressed. Next, the bidding process and its modalities will be
defined. Subsequently, a brief history of the Pregédo Law, its particularities and purpose, which
is the acquisition of common goods and services. The normative and doctrinal impasse between
the acquisition of common engineering goods and services. Next, the specifications of the
electronic Auction, the lowest price type and its mandatory nature. Finally, in order to
investigate the feasibility of requiring minimum quality standards in the lowest price bidding,
the jurisprudence of the Court of Auditors will be analyzed and, as an example, some case
studies will be presented.

Keywords: Public Administration; Bidding; Auction; Lowest price; Acquisition of quality
products.
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1. INTRODUCAO

A presente monografia se insere no campo do Direito Administrativo, sobretudo na area
de licitacbes e contratos administrativos, tendo como objetivo realizar um estudo sobre a
obtencdo de produtos de qualidade no ambito das licitacdes realizadas na modalidade pregéo

pelos 6rgdos da Administracao.

A licitacdo existe como forma de a Administracdo Publica encontrar a proposta mais
vantajosa para contratar e, conforme o art. 3° da Lei n® 8.666/1993, destina-se também a garantir
o principio constitucional da isonomia e a promog&o do desenvolvimento nacional sustentavel.
A obrigatoriedade da realizagdo do procedimento licitatério é correlata ao principio da
supremacia do interesse publico, bem como ao principio da indisponibilidade do interesse

publico.

Pretende-se demonstrar, nesta tese de monografia, a importancia da obtencao de produtos
de qualidade na licitacdo de modalidade pregdo, necessaria ao cumprimento dos principios
orientadores do Direito Administrativo e ordenadores da Licitacdes, dentre eles os principios
elencados no art. 37 da CRFB/88 e no art. 3° da Lei 8.666/1993, dos quais se destacam o
principio da eficiéncia, o principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio da
supremacia do interesse publico.

Com efeito, a utilizacdo do critério de menor preco ndo significa que o pregdo nao devera
seguir padrdes minimos de qualidade. O edital deve descrever os atributos qualitativos
indispensaveis do objeto da contratagdo, sob pena de ndo cumprir a finalidade da licitacéo, qual
seja, a obtencdo de bem ou servigo comum necessario ao funcionamento da Administracdo. A
obtengédo de um produto de menor prec¢o ndo permite a obtengdo de qualquer produto no menor
preco ofertado: o produto deve atender aos parametros estabelecidos no edital, sendo indiferente
a superacdo em pequena ou grande medida destes parametros, uma vez que o critério utilizado
é o de melhor preco, e ndo o de melhor técnica. Desta forma, observa-se que a obtencdo de
produto de qualidade inferior aquela estabelecida como minima no edital traduz-se em violagéo

ao principio da eficiéncia, indisponibilidade e supremacia do interesse publico.

Para a elaboracdo do trabalho de monografia serd feito, inicialmente, um estudo



introdutério dos principios orientadores do Direito Administrativo e das Licitagdes. Em
seguida, sera realizada breve analise sobre as Licitacdes e a Lei n® 8.666/1993 e, ap0s, analise
extensa sobre o Pregdo, a Lei n°® 10.520/2002 e as demais legislacdes correlatas. Por fim, apds
caracterizar as peculiaridades do pregdo, adentra-se a tematica principal da monografia, qual
seja, a obtencdo de produtos de qualidade no ambito da licitagdo de modalidade pregéo e do

tipo menor prego.

Para tal fim, tal como fica evidenciado pela linha de pesquisa adotada, serd utilizado
método hipotético-dedutivo, no qual é possivel identificar um problema, bem como, é ofertada
uma tentativa de solucdo proviséria, uma conjectura, que passa a ser analisada para saber se é
refutavel, pelo processo denominado falseamento (MARCONI e LAKATOQOS, 2017, p. 95).
Utilizou-se a metodologia qualitativa, de modo a aprofundar o conhecimento do objeto de
estudo, com a analise da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido e estudos de caso, de

modo exemplificativo.



2. PRINCIPIO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E DAS LICITACOES

O estado Democratico de Direito tem como corolario os principios da legalidade,
impessoalidade, isonomia. Neste topico serdo abordados os Princpais principios do Direito
administrativo, constantes no art. 37 da CRFB/88 e no art. 3° da Lei 8.666/1993, séo eles:
legalidade da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculacao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dentre que
Ihes sdo correlatos (MELLO, 2013, p.525).

A esse respeito, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 91-92) destaca que:

Os principios basicos da administragdo publica estdo consubstanciados em doze regras
de observancia permanente e obrigatoria para 0 bom administrador e na interpretacéo
do Direito Administrativo: legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade,
publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, motivagéo e supremacia do interesse publico. Os cinco primeiros
estdo expressamente previstos no art. 37, caput, da CF/88; e os demais, embora ndo
mencionados, decorrem do nosso regime politico, tanto que, ao lado daqueles, foram
textualmente enumerados pelo art. 2° da Lei federal 19.784, de 29.1.99. Essa mesma
norma diz que a Administracdo Publica deve obedecer aos principios acima referidos.
Pelo que nela se contém, tal norma, muito embora de natureza federal, tem verdadeiro
conteido de normas gerais da atividade administrativa ndo s6 da Unido, mas também
dos Estados e Municipios. Convém observar que a CRFB/88/88 ndo se referiu
expressamente ao principio da finalidade, mas o admitiu sob a denominagdo de
principio da impessoalidade (art. 37).

Dessa maneira, o direito administrativo é compreendido como ramo do direito publico
que tem por proposito, as regras e principios que regem as atividades da Administragdo Publica,
compreendidas como as ndo-jurisdicionais ou legislativas, bem como seus meios, prerroativas,
controles, deveres e limites. (ARAGAO, 2013, p. 85)

2.1. Principio da Legalidade

Nesse ambito, o principio da legalidade apresenta imensa relevancia diante do
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a sua definicdo e aplicacdo, as quais serdo
tratadas adiante. Alem disso, cabe ressaltar que este principio deve ser interpretado de maneira
distinta a depender de seu titular, ou seja, para o cidaddo o principio da legalidade carrega um

sentido, enquanto para a Administracdo Publica carrega outro, cujos sdo complementares.

A melhor definicdo do principio da legalidade esta positivada no art. 5°, 11 da CRFB/88



que institui que “Ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; ”. Insta salientar que neste artigo menciona-se a lei em sentido lato, ou seja, todas
as fontes do Direito que compdem o ordenamento juridico podendo ter como exemplo fontes

como a doutrina e a jurisprudéncia.

Em complemento a defini¢do constitucional, o art. 4° da lei de Licitagdes determina:

Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos érgdos ou entidades a que se
refere o art. 1 © tém direito publico subjetivo a fiel observancia do pertinente
procedimento estabelecido nesta Lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar o seu
desenvolvimento, desde que néo interfira de modo a perturbar ou impedir a realizacdo
dos trabalhos.

Regra geral, podem se utilizar de tal protecdo ndo apenas os participantes da licitacao,
mas também todos que tenham interesse em participar e aos quais tenha sido indevidamente
negado acesso. (MELLO, 2013, p. 525).

Nessa perspectiva, a formacdo do vinculo contratual entre a Administracdo Publica e o
administrado, ndo se estabelece de qualquer forma, ao exclusivo arbitrio dos contratantes. “A
igualdade juridica dos administrados e o interesse publico na obtencao das melhores condigdes
contratuais se articulam na instituicdo constitucional do principio licitatério -CF, art. 37,
XX1.” (MOREIRA NETO, 2014, p. 273).

José dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 466) entende que a Constituicdo, em seu art. 37
deixou expresso quais principios devem ser seguidos por todas as pessoas administrativas, de
modo que condiciona a legitimidade da Administracdo Publica ao atendimento destes
principios. Tal artigo dispde que “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade (...) .

No entanto, o principio da legalidade deve ser interpretado de maneira diferente quando
se trata de pessoas da administracdo publica, pelo fato de que a acdo administrativa esté prevista
em lei, de modo que o administrador apenas pode optar por condutas determinadas pela lei.
Mesmo quando a lei confere uma discricionariedade na conduta., ainda assim, a acéo
administrativa encontra limites legais, de forma a ndo configurar um cenéario no qual “tudo que

ndo é proibido é permitido”, tal como resta entendido na incidéncia deste principio aos cidadaos.
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Nesta linha, Henrique Savonitti Miranda (2005, p. 236) compara a atividade de um gestor
privado com a de um gestor publico e obtém conclus6es no sentido de que o gestor de uma
empresa privada esta lastreado pela autonomia da vontade e principio da legalidade no sentido
de que este tem total liberdade na conducgdo de seu empreendimento, ja que “tudo que néo é
proibido é permitido”, de modo a permitir, inclusive, que conduza ruinosamente seu
empreendimento, sem que terceiros consigam tomar relevantes atitudes legais para impedi-lo.
Por outro lado, o gestor pablico ndo carrega total autonomia na conducéo, Hely Lopes Meirelles
(2016, p. 90) acrescenta que na Administragdo Pablica ndo existe a vontade pessoal nem a
liberdade, assim, apenas é permitido agir dentro dos limites da legais.

O principio da legalidade, ademais, se coloca como uma grande garantia dos gestores em
face do poder publico, uma vez que sua conduta se encontra subordinada a lei, ou seja, impende
sequir as diretrizes legais, para que continue excercendo suas fungdes. Neste sentido, Carvalho
Filho (2019, p. 94) afirma que “havendo dissonancia entre a conduta e a lei, devera aquela ser
corrigida para eliminar-se a ilicitude(...). SO € legitima a atividade do administrador publico

se estiver condizente com o disposto na lei”.

Além disso, Maria Sylvia Di Pietro (2019, p. 863) acrescenta que mesmo que O
administrador decida por atos que dilatem os direitos sociais existentes no corpo social na busca
pelo aumento do bem estar da populacdo, ainda assim, estard o administrador subordinado ao
principio da legalidade. De forma a apenas ser permitido que opte por caminhos previamente
definidos pela lei, consagrando, assim, a igualdade entre os poderes. 1sso porque o poder
Executivo devera agir dentro das regras geradas e fiscalizadas pelo poder Legislativo e, ainda,
no caso de existéncia de controvérsias, no que tange & aplicacdo ou limites do ato
administrativo, cabera ao poder Judiciario a eleicdo da interpretacdo ideal para dirimir a
discordancia, enquanto os trés poderes estdo sujeitos a Constituicao Federal.

Dessa maneira, a legalidade abrange dois desdobramentos principais: (i) a supremacia da
lei, uma vez que prevalece sobre os atos da Administracdo e (ii) a reserva de lei, visto que
impende de formalizacdo pela legislacdo, excluindo demais atos de cunho normativo. Por fim,
a atividade administrativa deve se nortear pela maximizacdo da Constituicdo, de modo a se
basear em parametros de legalidade e legitimidade, inerentes ao Estado Democratico de Direito
(ARAGAO, 2013, p. 103-105).
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2.2. Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade atua como pilar do Direito Administrativo, aliado aos
demais, presentes no art. 37 da CRFB/88. Existem autores, como Maria Sylvia Di Pietro (2017,
p. 138), que o tratam como principio da finalidade, uma vez que atua diretamente nas causas e
consequéncias dos atos administrativos, 0s quais impreterivelmente devem estar em

consonancia com o interesse geral que prevalece no corpo social.

O tedrico contratualista Thomas Hobbes (1651, p. 73) entendia que na transi¢do do estado
de natureza para o Estado Social, 0 homem abdicava de parte de sua liberdade para que o Estado
Ihe concedesse a ordem e vida, ou seja, a legitimidade de um estado esta umbilicalmente conexa
aos anseios tidos entre os individuais que cederam sua liberdade absoluta em prol da construgéo
do Estado Social. Neste sentido, a relacdo do principio da impessoalidade com os ensinamentos
do tedrico inglés estdo no fato de que o Estado apenas existe para materializacdo do interesse

publico sem que este seja poluido por concepcdes individuais contrarias.

Insta salientar que o principio da impessoalidade também privilegia a isonomia, uma vez
que nasce, com este principio, obrigacdo de tratamento impessoal cabendo distin¢bes apenas

quando a lei assim determina, José dos Santos Carvalho (2019, p. 94) entende:

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administragdo deve dispensar
aos administrados que se encontrem em idéntica situacdo juridica. Nesse ponto,
representa uma faceta do principio da isonomia. Por outro lado, para que haja
verdadeira impessoalidade, deve a Administracdo voltar-se exclusivamente para o
interesse publico, e ndo para o privado, vedando-se, em consequéncia, sejam
favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e prejudicados alguns para
favorecimento de outros.

Portanto, o administrador ocupa a sua funcdo com a cognicdo social de modo que seus
atos devem sempre privilegiar o interesse comum, independentemente da existéncia de posi¢édo

particular oposta ao requerido pelo corpo social, por parte do agente publico.

Nesta acepcdo, concorda Maria Sylvia Di Pietro (2017, p. 137):

Se a lei da a Administracdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de
policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que ndo pode ceder
diante do interesse individual. Em consequéncia, se, ao usar de tais poderes, a
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autoridade administrativa objetiva prejudicar um inimigo politico, beneficiar um
amigo, conseguir vantagens pessoais para Ssi ou para terceiros, estard fazendo
prevalecer o interesse individual sobre o interesse pablico e, em consequéncia, estara
se desviando da finalidade publica prevista na lei. Dai o vicio do desvio de poder ou
desvio de finalidade, que torna o nato ilegal.

Assim, sempre ha uma finalidade geral que consiste na satisfacdo do interesse publico e
uma finalidade especifica que seria o fim que a lei pretende atingir (ALEXANDRINO, 2011,
p. 296).

Dessa maneira, o principio da impessoalidade é empecilho a criacdo de tipo qualquer de
favoritismo ou discriminagdo impertinente. Frisa-se que no processo licitatorio, todos 0s
licitantes devem ser tratados com absoluta neutralidade, alinhado ao principio da isonomia,
designa o principio da igualdade de todos perante a Administracdo Publica (MELLO, 2013, p.
526).

Nota-se, portanto, a importancia do principio da impessoalidade para o0 bom andamento
do Estado Democrético de Direito, principalmente no ambito das contrata¢fes publicas, com o
intuito de vedar arbitrariedades que, quando realizadas, apenas trazem beneficio a uma pessoa

ou a um grupo de pessoas. Por isso, indispensavel ao procedimento licitatorio.

2.3. Principio da moralidade

Maria Sylvia Di Pietro (2017, p. 147) entende que a separacdo entre principios é
necessaria comparando os conceitos de licitude e honestidade, partindo da premissa de que nem
tudo que é licito é honesto, ou seja, nem tudo que é legal € moral e por este fato é compreensivel

que haja a distingéo destes.

N&o obstante, é inegavel que o conceito de moral é amplo e abre margem para um teor
elevado de subjetividade, dificultando, assim, a aplicacdo do principio tratado neste capitulo.
Ao considerar que o corpo social é plural e composto por diferentes correntes que pensam de
maneira divergentes e que, por esta razdo, possuem conceitos de moralidade completamente

distintos.

O principio da moralidade administrativa impde que 0s principios éticos que coexistem

na sociedade ndo devem estar ausentes na conduta do administrador, devendo sempre observar
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a conveniéncia de seus atos, para que seja possivel distinguir o que é honesto ou néo
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 96).

Ato continuo, de acordo com Augustin Gordilo (1982, p. 74-78), no corpo social existe
uma administragdo paralela que seria oriunda de um “parassistema juridico-administrativo”
que institui procedimentos formais e informais, constituicdes formais e informais e
organizagOes formais e informais que estaria presente em todos os setores da vida publica e
privada permeando a existéncia de uma moral paralela. Sendo assim, esta moral paralela na
administracdo publica seria prejudicial a honestidade e o Gnico meio de superacao deste cenario
se refere a participacdo popular no controle da administragdo publica;

A moral administrativa se difere da moral comum no a&mbito da sua aplicacdo, pois a
moral administrativa é fruto de um conjunto de regras positivadas que buscam lastrear e
legitimar a conduta do administrador, que fatalmente serd analisando também partindo de
pressupostos morais comuns. Este ponto se faz importante, tendo em vista que o direito deve se
aderir ao corpo social na busca pelos requisitos de validade formal (vigéncia), validade social
(eficécia) e validade ética (fundamento) tal como leciona Miguel Reale (1999, p. 105). Neste
sentido, vislumbra-se que a moral comum ndo possui validade juridica, diferentemente da
moralidade administrativa que deve sempre ser buscada no ato administrativo ante sua

positivacdo.

Salienta-se que mesmo em atos discricionarios, o principio da moralidade deve ser
integralmente observado, neste sentido, a auséncia de moralidade administrativa pode ter
sancOes penais, principalmente quando causam prejuizo ao erério, tal como regula a Lei
8.429/1992, a qual impBe requisitos para a configuracdo da auséncia de probidade
administrativa e suas respectivas cominacgdes legais que podem recair sobre agentes publicos e

até a terceiros que se valendo de auséncia de moralidade, ocasione prejuizos ao erario.

O nepotismo é amplamente rejeitado pelo corpo social brasileiro, entretanto, ainda se faz
comum no cenario administrativo. Desta forma, nota-se jurisprudéncia crescente no sentido da
vedacdo a contratacdo de parentes para cargos publicos, embasada na violagdo do principio da

moralidade administratival. Entretanto, em atencdo a imposicdo legal, atos administrativos

! Brasil. Supremo Tribunal Federal. MS: 23780/MA, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 03/03/2006.
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devem ser tomados para que 0 bem comum seja atingido e ndo para satisfazer vontades
individuais, tendo em vista que o0 aparato estatal encontra sua legitimidade no povo e ndo em

cidadaos especificos.

Ainda no &mbito do procedimento licitatério, tal principio pressupfe o desenvolvimento,
em consonancia com padrdes éticos, o que impde, tanto para administracdo, quanto aos
licitantes, condutas honestas. Especialmente no escopo da Administracdo publica, o principio
da moralidade se relaciona ao principio da probidade administrativa. Destaca-se que o certame
deve ser conduzido do inicio ao fim, em estrita obediéncia a moralidade, que envolve tanto 0s
interesses de quem a promove, bem como a boa-fé e integridade no tratamento entre todos o0s
licitantes. (MELLO, 2013, p. 529).

Ante 0 exposto, resta evidente a importancia desse principio, o qual objetiva que a
conduta dos licitantes e dos agentes publicos tem de ser, além de licita, compativel com a moral,
a ética, os bons costumes e as regras da boa administracdo. Desse modo, objetiva a aceitacdo
pelo corpo social, de forma a assegurar a legitimidade do administrador em funcédo do Estado
Democratico de Direito. Ademais, tal principio se faz de observancia obrigatoria, especialmente
na modalidade pregdo, visto que 0 preogoeiro estd adstrito aos principios orientadores do
Direito Administrativo, devendo agir conforme a moralidade, probidade e eficiéncia, visando a

aquisicdo mais vantajosa a Administracdo Publica.

2.4. Principio da publicidade

O principio da publicidade é outro pilar do direito administrativo, visto que a funcéo de
administrar os recursos publicos demanda nivel elevado de responsabilidade, bem como a
necessidade de honestidade e transparéncia, a fim de que o bem comum seja materialmente
atingido. Isso porque, os atos administrativos devem ser lastreados pelo maior nivel de
divulgacdo possivel, pois, dessa maneira, torna-se possivel a fiscalizagdo dos atos de
administracdo pelos cidaddos. Em sua doutrina, José Carvalho dos Santos (2019, p. 100) elenca
instrumentos importantes que sdo inerentes a materializacdo deste principio, para ele ndo existe
publicidade sem que haja: a) o direito de peticdo o qual a permite que o cidaddo pode acessar
0s 6rgdos administrativos para postular tal como garante a CRFB/88 Federal em seu art. 5°,
XXXIV, “a”; b) As Certiddes, que atestam a veracidade dos fatos tal como a CRFB/88 elenca

em seu art. 5°, XXXIV, “b”; ¢) a acdo administrativa ex officio de divulgacdes de interesse
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publico.

A Constituicdo Federal, em seu art. 1°, 11, classifica a cidadania como fundamento do
Estado Democratico de Direito, desta maneira, para que o cidaddo seja capaz de exercer sua
cidadania plena, é indispensavel que tenha efetivo acesso a informag&o. No &mbito do Direito
Administrativo, a Carta Magna impde em seu art. 37, § 3°, 11, 0 acesso dos usuarios a registros
administrativos e a informagfes sobre atos de governo. Desta forma, € possivel notar a
relevancia do presente principio para o Estado Democratico de Direito, tal como a Republica

Federativa do Brasil se propGe a ser.

No segmento da licitacdo, o principio da publicidade imp6e que os atos e termos
licitatorios, inclusive a motivacdo das decisdes, sejam divulgados de forma eficaz a todos os
interessados. Ressalta-se um importante dever de transparéncia, em prol de todos os licitantes,
bem como de qualquer cidaddo (MELLO, 2013, p.528). A Lei 8.666/1993, em diversos
dispositivos permite a fiscalizacdo do certame por qualquer pessoa. Destaca- se 0s arts. 3°,
83 e 4°, categoricos ao dispor que a licitacdo ndo serd sigilosa, devendo ser publicos e
acessiveis seus atos e procedimento, ressalvando o contelldo da proposta até sua posterior

abertura e o direito de qualquer cidad&o de acompanhar o certame.

Em outras palavras, tal principio pressupde que todo e qualquer interessado pode ter
acesso as licitaces publicas e ao respectivo controle, mediante divulgacdo dos atos praticados
pelos administradores em todo procedimento de licitacdo. Evidencia-se, portanto, que o
principio da publicidade é substancial ao Estado Democratico de Direito, de modo que sem
ele estaria aberta uma lacuna caliginosa, a qual afastaria do ato administrativo preceitos de
transparéncia, indispensaveis a gestdo de recursos publicos ou a prética de servigos publicos,

custeados pelo cidadéo.

2.5. Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia ganhou status constitucional com o advento da Emenda
Constitucional 19/1998 a qual inseriu no art. 37 da Constituicdo a obrigatoriedade da
observéancia da qualidade do servigo prestado pelo ente estatal em suas atividades. Visto que
naquele lapso historico havia clara insatisfacdo do corpo social com os servigos oferecidos

pela Administragcdo Publica, neste sentido, Alexandre Mazza (2018, p. 203) classifica como
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importantes os conceitos de economicidade, reducdo de desperdicios, qualidade, rapidez,
produtividade e rendimento funcional para que o principio evidenciado seja materializado.

Cabe destacar a diferenciacdo dos valores entre o setor publico e setor privado para que
seja avaliada a eficiéncia do servico prestado. Sendo assim, € inerente ao setor privado a busca
pelo lucro, fator esse que ndo é vislumbrado entre os entes publicos, logo, o principio da
eficiéncia deve ser observado obrigatoriamente em consonancia com os demais principios do
direito administrativo, ndo podendo se confundir com o fim buscado pelas entidades privadas.
Assim, cabe ao administrador publico a busca pelos melhores resultados através da aplicacdo
da lei. Este ponto de vista encontra raizes no art. 116 da Lei n. 8.112/90 a qual traz ao
ordenamento juridico deveres do servidor publico que quando observados culminam na
materializacdo do principio da eficiéncia quais sejam atender com presteza o pablico em geral
(inciso V) e zelar pela economia material, nos termos doinciso VII da referida norma
(MAZZA, 2018, p. 204).

E inquestionavel que as diferentes atividades estatais demandam diferentes
interpretacdes do principio da efetividade, por este fato, Celso Spitzcovsky (2018, p. 90)
enumera diferentes atividades e suas respectivas formas de materializacdo deste principio,
dentre estas pode-se citar como exemplo o concurso publico que deve obrigatoriamente
escolher os candidatos mais eficientes ou até mesmo a posse que deve se dar somente para
aqueles que estejam aprovados em concursos de modo a preencher as exigéncias dos arts. 13
e 14 da Lei n. 8.112/90.

Ressalta-se que o principio da efetividade ndo traz efeitos apenas ao servigo publico que
é prestado ao corpo social, este principio constitucional deve ser observado também em todos
0s servigcos administrativos internos das pessoas federativas e a elas vinculadas (Carvalho,
2018, p. 106). Assim, é dever da Administracdo Publica utilizar todas as ferramentas, dentro
da reserva do possivel, com o &nimo de oferecer ao governado a qualidade total na execugéo

do servico oferecido.

No entanto, atualmente, nota-se um contraponto no sentido de que, a0 mesmo tempo
que é imprescindivel a observancia das prioridades do administrador pablico e seu recurso
financeiro, é essencial, também, que o principio constitucional da eficiéncia seja observado

mesmo quando se encontram barreiras orcamentarias faticas. Sobre este assunto, Hely Lopes
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Meirelles (2016, p. 106) acrescenta que “Nos conflitos entre o particular e a Administracéao
Publica a resolucéo consensual também deve ser buscada no sentido de atender o principio da
eficiéncia por ensejar, em menor tempo e custo, solucdo para o conflito , assim, seguranca

juridica.”

Portanto, todo servidor publico deve ter suas acdes lastreadas pelo principio da
eficiéncia, nesta toada, José dos Santos de Carvalho (2018, p. 107) aduz que o termo
“eficiéncia” para o Direito Administrativo se difere dos termos “eficacia” e “efetividade”, em
seu modo de ver a eficiéncia estd intimamente ligada ao modo pelo qual se processa o
desempenho da atividade administrativa, qual seja, materializado na conduta dos agentes
enquanto a eficacia tem seu valor embasado em meios e instrumentos usados pelos agentes.
A efetividade, por sua vez, é observada diretamente nos resultados atingidos pelas incisdes

administrativas.

Nessa mesma linha, o principio visa a substituir a administracdo publica burocratica
pela Administracdo Publica gerencial (PEREIRA, 2008, p. 29). Com efeito, a eficiéncia ndo
pode ser classificada exclusivamente sob a perspectiva econébmica, uma vez que a
Administracdo Publica deve considerar outros aspectos iqualmente essenciais: qualidade,
durabilidade, seguranca, confiabilidade, universalizagio (ARAGAO, 2013, p. 110-111), em
prol da supremacia do interesse publico, objetivando a aquisicdo mais vantajosa a

Administracéo.

2.6. Principio da Supremacia do Interesse Publico

O principio da supremacia do interesse publico é de observancia obrigatoria com forca
na Lei 9.784/99 sendo entendido como “atendimento a fins de interesse geral, vedada a
renuncia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo com autoriza¢dao em lei” (Art. 2°,
paragrafo Unico, Il da lei 9.784/99). Este principio apresenta raizes vinculadas ao principio
da finalidade e também no fato de que o que legitima o Estado é a vontade popular assim
como as licbes trazidas por Thomas Hobbes (1651, p. 73). Além disso, é do principio da
supremacia do interesse publico que decorre o principio da indisponibilidade do interesse
publico (MEIRELLES, 2016, p. 112), o qual seréa tratado posteriormente.

O referido principio declara a superioridade do interesse da coletividade, afirmando sua
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prevalencia sobre o particular como condigéo, inclusive, da sobrevivencia e salvaguarda deste.
E premissa de uma ordem social estavel, em que todos possam se sentir seguros. No escopo da
Administracdo Puablica, deste principio advem os principios subordinados (i) posicdo
privilegiada do 6rgdo incubido de proteger o interesse publico e (ii) posicdo de uspremacia do
6rgdo (MELLO, 2008, p. 69-70).

Assim, visando ao bom funcionamento do aparato estatal, bem como sua legitimidade,
é vital que o interesse publico seja sobreposto ao interesse particular. Isso porque o interesse
0 publico é um conjunto de interesses particulares, logo, cabe ao ente estatal governar para a
coletividade. Neste sentido, o principio classifica-se como uma condicao de subsisténcia de
qualquer grupo social a imposicao do interesse publico em face do particular, ademais,
entende-se que apenas existe a supremacia do interesse geral sobre os individuais, tendo em
vista que o interesse patrimonial do Estado ndo possui nenhum tipo de supremacia diante o
interesse particular (MAZZA, 2019, p. 153).

Segundo o principio, quando um interesse privado fosse de encontro ao interesse publico,
deve haver a prevaléncia do interesse publico. “Realizar o melhor interesse publico é, na
verdade, atuar de forma prospectiva em favor da satisfacdo dos direitos fundamentais dos
administrados.” (ARAGAO, 2013, p. 189). Frisa-seque o Estado possui diversas prerrogativas
gue garantem sua atuacao, dentre elas, pode-se citar o prazo processual em dobro para atos
do processo judicial como contestacdo e recurso conferido pelo art. 183 do CPC/2015, além
deste, hd também a possibilidade de rescisdo unilateral de contratos administrativos e,

inclusive, a impenhorabilidade de bens publicos.

Uma discussdo acerca deste tema é a possibilidade de que os Direitos e Garantias
Fundamentais, positivados no quinto artigo da CRFB/88, enfraquecerem a aplicacdo do
principio da supremacia do interesse publico. Em contrapartida, , “A existéncia de direitos
fundamentais ndo exclui a densidade do principio. Este é, na verdade, o corolario natural do
regime democratico, calcado, como por todos sabido, na preponderancia das maiorias.”

(CARVALHO FILHO, 2019, p. 110). Dessa forma, a interferéncia no presente principio significaria

uma interferéncia direta nos pilares da democracia.

A jurisprudéncia é unissona no sentido da garantia da supremacia do interesse publico em

face de atos administrativos, principalmente quando se trata de licitagcdes, sobre este tema o
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acorddo 11211/2021 do TCU relembra:

“(...) dar ciéncia ao Inmetro, com fundamento no art. 9°, inciso I, da Resolu¢do-TCU
315/2020, de que a desclassificacdo de propostas que apresentem erros formais, a
exemplo de custo unitario contendo salario de categoria profissional inferior ao piso
estabelecido em normativo negociado, sem que seja dada antes oportunidade ao
licitante de retificar o erro, contraria o principio do formalismo moderado e a
supremacia do interesse publico que permeiam os processos licitatorios”

Dessa maneira, conclui-se que o interesse publico deve prevalecer em detrimento do
interesse particular. Como expressao dessa supremacia, a Administracdo Publica, representante
do interessse publico, deve, por meio da realizacdo de processo licitatorio, contratar bens e

servicos, nos termos da lei e da Constituicdo, em beneficio da coletividade.

2.7. Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

Inicialmente é primordial explanar que a fungdo do administrador ndo passa em
momento nenhum pela posse do bem puablico, sendo assim, os bens e interesses publicos
devem ser geridos, conservados e administrados pelo agente publico responsavel naquele

lapso temporal, no qual aquele agente esta encarregado pelo bem publico.

Nesse ambito, o principio da Indisponibilidade do Interesse Publico se relaciona com a
ideia de que os bens e interesses publicos ndo estdo e nem estardo, em momento nenhum,
possuidos pelo agente publico, a este cabe apenas a administra¢do e conservacdo do bem.
Neste sentido cabe frisar que o manejo dos bens publicos deve, obrigatoriamente, se dar na
forma da lei, tendo em vista que estes ndo estdo a disposicdo dos administradores, 0s quais
atuam em nome de terceiros. Portanto, os agentes publicos ndo devem atuar conforme seu
interesse pessoal, mas sim, pela vontade da lei ndo devendo de modo algum renunciar aos
poderes que a norma legal os confere, isso porque, 0s agentes publicos ndo sdo os titulares do
interesse que defendem (MAZZA, 2019, p. 156).

Por outro lado, deve-se conceituar o termo “interesse publico” para que s assim seja
possivel dissertar sobre sua indisponibilidade (Marinela, 2015, p. 76). Neste sentido, o interesse
publico se monstra como “o interesse resultante do conjunto de interesse que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo

simples fato de o serem.” (MELLO, 2009, p.569 ). Assim, o interesse publico seria, portanto,
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estabelecido apds a unido de interesses individuais que podem ser observados nas diferentes
classes da sociedade enquadrados no ordenamento juridico vigente.

Ademais, cabe a divisao entre (i) interesses publicos primarios, 0s quais séo estabelecidos
através de interesses individuais do corpo social e (ii) os interesses publicos secundarios que
seriam estabelecidos levando em consideracgdo os interesses do Estado, considerando-o como
pessoa juridico. Todavia, 0s interesses estatais apenas podem ser considerados quando sdo

convergentes com os interesses publicos primarios (MARINELA, 2015, p. 110).

Destarte, é possivel inferir que o principio da indisponibilidade do interesse publico
possui uma funcdo limitadora da atuacdo do agente publico, tendo em vista que a materializacao
deste principio traz como consequéncia que 0 agente ndo observe o0s valores pessoais no caso
concreto, observando somente o que o ordenamento juridico impde que o faca, para que desta
maneira, os fins objetivados pela lei sejam alcangados no servico prestado. Ademais, a
aplicacdo deste principio nas licitacdes se faz vital para evitar maculas no processo licitatorio,
como por exemplo, a escolha por uma empresa sem credibilidade ou que nao siga parametros

legalmente impostos, sob pena de prejuizos ao erario.

2.8. Principio da Vinculagéo ao Instrumento Convocatorio

O processo licitatdrio pressupde diversos instrumentos que o guiam desde sua génese até
a sua extingcdo, dentre estes € possivel destacar o principio da Vinculagcdo ao Instrumento
Convocatério. O referido principio agrega a seguranca juridica buscada pelo ordenamento, bem

como saneia a licitagdo de modo a garantir o cumprimento do que foi pactuado anteriormente.

O principio ordena a Administracdo a respeitar rigorosamente as regras que haja
previamente estabelecido para disciplinar o certame, nos termos do art. 41 da Lei 8.666
(MELLO, 2008, p. 529). Uma vez que qualquer discricionariedade deixada pela lei deve ser
exercida apenas no momento da elaboracao do edital, sem deixar para a Comisséo de Licitagdo
margens para interpretacdo, em atenc&o ao principio da legalidade (ARAGAO, 2013, p. 563).

Ressalta-se que o Edital ou a Carta Convite € o documento concreto que ira definir as

regras que o Administrador deverd seguir na licitacdo, seu conteddo conta com pontos
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significativos como a remuneracdo, o objetivo da licitacdo, o objeto e também todos os direitos
e deveres conferidos tanto ao licitante, quanto ao licitador.

Nesta perspectiva, a for¢a do instrumento convocatdrio se encontra positivada no art. 41
da lei 8.666/1993 e se mostra uma consequéncia do devido processo legal, este artigo, por sua
vez, dispde que é vedado o descumprimento de normas e condigdes presentes no edital ao qual
se acha estritamente vinculada tendo em vista que este descumprimento configuraria um grave
ataque a legalidade do certame (OLIVEIRA, 2018, p, 33).

O principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio semeia a existéncia do Estado
Democrético de Direito, tendo em vista que a seguranca juridica € um elemento indispensavel
para sua salvaguarda. Dessa maneira, a seguranca juridica esta ligada a uma das mais profundas
aspiracdes do homem que é a seguranca individual, sem a seguranca juridica ndo se faz possivel
a seguranca individual, a qual é algo intuitivamente buscado pelo homem. Portanto, para que o
pacto social seja valido no corpo social cabe ao Estado fornecer ao seu cidaddo as condigdes
béasicas para sobrevivéncia (MELLO, 2008, p. 124).

Assim, o principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio €, a0 mesmo tempo, um
direito e um dever, tanto ao Estado quanto ao Particular, que concordaram com o edital,

contribuindo assim, para realizacdo da licitacdo e para materializa¢do da seguranca juridica.

2.9 Principio do Julgamento Objetivo

Inicialmente cabe frisar que a relevancia do principio do julgamento objetivo, cujo
pressupde a importancia do principio da Vinculacdo ao Instrumento Convocatério, com fulcro
no art. 45 da lei 8.666/1993, o qual regulamenta o art. 37 inciso XXI da CRFB/88 , de modo a
dispor sobre os contratos que cabem a Administracdo Publica, bem como as licitagcdes. O
julgamento objetivo tem seu embasamento presente no critério determinado no edital e nos
termos especificos da proposta, além disso, faz-se presente em toda licitacdo e determina que o
julgamento deve ocorrer apoiado em fatores concretos pedidos pela Administracdo
confrontados pelo ofertado dentro dos limites do edital ou carta convite (MEIRELLES, 2012,
p. 295-296).

Ato continuo, o principio do Julgamento Objetivo tem como principal finalidade a
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minimizacao da discricionaridade na escolha das propostas, caminhando, assim, no mesmo
sentido do principio da Indisponibilidade do Interesse Publico, cujo dispde que o bem ou

interesse publico nédo é de posse do administrador.

Nesse aspecto, “O principio do julgamento objetivo almeja, como € evidente, impedir que
a licitagdo seja decidida sob o influxo do subjetivismo, de se~timentos, impressdes ou
propositos pessoais dos membros da comissao julgadora. Esta preocupacéao esta enfatizada no
art. 45 da lei” (MELLO, 2008, p. 529).

A aplicagdo deste principio é indispensével, tendo em vista que é necessario que todas as
partes envolvidas no processo licitatorio tenham ciéncia total dos detalhes e regras que deverao
ser observadas naquele caso especifico devendo estar claro os critérios no instrumento
convocatério de modo que a auséncia de clareza pode, inclusive, ensejar uma nulidade
(GASPARINI, 2012, p, 546). Néo obstante, ndo cabe, a nivel exemplificativo, a escolha pela
proposta de melhor técnica se no edital estd expressamente previsto que a seria escolhida a
proposta de melhor preco e assim sucessivamente (CARVALHO FILHO, 2010, p. 227).

O TCU compactua com o entendimento prevalecente na doutrina, isso resta evidente no
julgado 080063420091 pelo relator Valmir Campelo:

“A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se
acha estritamente vinculada (art. 41 da lei 8.666/93). No julgamento das propostas, a
Comissao levard em consideracao os critérios objetivos definidos no edital ou convite,
0s quais ndo devem contrariar normas e principios estabelecidos pela Lei de Licitacdes
e Contratos (art. 44 da Lei 8.666/93). O julgamento das propostas serd objetivo,
devendo a Comissdo de Licitacdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em
conformidade com os tipos de licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato
convocatdrio e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar a sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgdos de controle (art. 45 da Lei
8.666/93).”

Dessa forma, conclui-se que a discricionarierade da administracdo ao adotar um critério
de julgamnto é limitada pelo apresso & objetividade no procedimento licitatorio (ARAGAO,
2013, p. 565).

2.10. Principio da Adjudicacdo Compulsoria

O principio do Direito Administrativo da adjudicacdo compulséria versa diretamente
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sobre 0 objeto do presente estudo, levando em consideracéo que a incidéncia se faz diretamente
no processo licitatério. Além disso, o principio discutido neste capitulo, complementado pelos
demais ja tratados anteriormente, contribui no sentido do aumento da seguranca juridica, pois
propicia a procedéncia da expectativa legitima, bem como determina que o Administrador

cumpra com 0s termos atinentes ao processo licitatorio.

Apbs a realizacdo da homologacéo, tem-se a adjudicacéo, que € a vinculacdo do objeto
da licitagdo ao licitante vencedor pela autoridade superior (ARAGAO, 2013, p. 608). N&o pode
existir licitacdo homologada ndo adjudicada ao seu vencedor. Apesar de a homologacao e a
adjudicacdo serem fases distintas, séo atos que se complementam e se interligam (JUSTEN
FILHO, 2005, p.167).

A defini¢do do principio da Adjudicacdo Compulséria passa pela necessidade de que a
adjudicacdo seja obrigatdria ao vencedor da licitacdo, ou seja, 0 Estado ndo possui escolha apds
a definicdo vencedor do processo licitatorio, estd, portanto, vinculado a atribuir o objeto da

licitacdo ao escolhido.

Idealmente o principio atua no sentido de que é sim possivel anular, revogar ou adiar um
contrato hipotético, mas para tal, devem estar presentes motivos que justifiquem a atitude.
Sendo assim, é vedado, desde que valida a adjudicacdo, a revogacdo ou protelamento do
processo licitatério sem que haja justa causa. Portanto, apenasadministracdo pode levar o
procedimento a seu termo e a adjudicacgdo s6 pode ser feita ao vencedor (DI PIETRO, 2020, p.
385).

Isto posto, o principio visa a impedir que o0 objeto licitado seja atribuido a outro licitante,
que ndo o vencedor. Apds a adjudicacédo, tem-se o fim do certame com a contratagdao. Assim, €
notéria a necessidade de observancia, pelo Administrador, do principio com fito de

salvaguardar a seguranca juridica do inicio ao fim do processo licitatorio.
2.11. Principio do Sigilo das Propostas
O principio do sigilo das propostas tem como principal fim a protecdo da concorréncia,

gerando fatores positivos para todas as partes envolvidas no processo licitatério. Este principio

encontra uma de suas raizes na Lei de Licitacbes em seu art. 43, 8 1° o qual institui que a
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abertura dos envelopes deve ser realizada em ato publico previamente designado, no qual deve
haver ata assinada pelos licitantes e pela comissdo, garantindo, assim, a concorréncia entre os

licitados, bem como a seguranca do processo licitatério, de modo a materializar sua probidade.

A violagdo deste sigilo causa anomalias ao processo de licitacdo gerando desequilibrios
e, por este motivo, trata-se de um crime com pena de detencdo de dois a trés anos e aplicagéo
de multa com fulcro no art. 94 da Lei de Licitagdes. No entanto, impende destacar que a
aplicacdo deste principio apenas faz sentido até a abertura dos envelopes, sendo assim, a partir
desse momento, passa a imperar o principio da publicidade, visto que hd um evidente interesse
publico circunstanciando o certame. Observa-se um choque entre os dois principios, mas que
pode ser facilmente dirimido pelo fator temporal, tendo em vista que a aplicacdo de cada um

apenas faz sentido em determinado momento do processo licitatorio.

A Lei prevé alguns casos especificos nos quais pode ser admitido a quebra de sigilo das
propostas, algumas das hipdteses passam pela atuacdo das empresas em conluio,
desfavorecendo o Estado e, também, no favorecimento de certa empresa por um agente
administrativo. Além disso, ha a previsdo da quebra do sigilo diante de uma licitagdo na qual

participam da licitacdo duas empresas diferentes, mas que possuem 0 mesmo socio.

O principio do sigilo da proposta se coloca, portanto, como “relevante, tendo conexao
com o principio da probidade administrativa e da igualdade. E em raz&o disso que as propostas
devem vir lacradas e sé devem ser abertas em sessdo publica previamente marcada (v. art. 43,
§ 1o, do Estatuto)” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 394).

3. ALICITACAO

A Administracdo Publica no exercicio das atividades de gestdo publica celebra,
frequentemente, variados contratos com pessoas de direito publico e direito privado. No
entanto, ndo dispde de ampla liberdade para adquirir, alienar, locar bens, contratar a execucao

de obras ou servigos, tendo em vista que sdo operados por meio de recursos publicos.

Desta maneira, no exercicio de sua atividade multifacetada e complexa, com fito do
Interesse Publico (CARVALHO FILHO, 2019, p. 464 ), incube a Administracdo prestar contas
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e observar uma série de principios e procedimentos legais, objetivando que a gestdo publica
aplique de maneira eficiente o orcamento disponivel para manutencdo de bens e servicos,
utilizando os recursos publicos da forma mais vantajosa, com o menor gasto e a melhor

qualidade.

Nesse sentido, o art. 37, inciso XXI, da CRFB/88 determina que o0s contratos

administrativos sejam precedidos de licitacao:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servi¢os, compras e
alienacOes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure
igualdade de condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condictes efetivas da proposta, nos termos da
lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

Nessa perspectiva, para conceituar licitacdo é necessario estabelecer dois elementos quais
sejam: (i) a natureza juridica do instituto, em outras palavras, como se da sua inser¢do do ambito
juridico (ii) “propria ratio essendi desse instrumento”, o objetivo a que se dirige. Assim, pode
ser entendida como procedimento administrativo vinculado através do qual os entes da
administracdo publica selecionam a melhor proposta, com dois objetivos: a celebracdo de
contrato ou a obtencdo do melhor trabalho técnico ou cientifico (CARVALHO FILHO, 2019,
p. 467).

Por sua vez, Justen Marcal Filho (2005, p. 308) especifica:

A licitagdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um ato
administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selecdo da proposta de
contratagdo mais vantajosa, com observancia do principio da isonomia, conduzido por
um 6rgao dotado de competéncia especifica.

Nesse sentido, a licitacdo se configura como um procedimento administrativo por
constituir uma série de atos preparatérios e juridicos ordenados, que permitem aos particulares
interessados apresentarem-se perante a Administracdo Publica, competindo entre si em
condicdo de igualdade. O objetivo deste procedimento é garantir a execucdo efetiva dos

principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia na atuacao da Administracdo, garantindo-
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se, ainda, a concretizagdo do interesse publico.

Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2020, p. 591) leciona:

Licitacdo é o processo administrativo utilizado pela Administracdo Publica e pelas
demais pessoas indicadas pela lei, com o objetivo de garantir a isonomia, selecionar a
melhor proposta e promover o desenvolvimento nacional sustentavel, por meio de
critérios objetivos e impessoais, para celebracdo de contratos.

Em regra, as normas referentes as licitagdes e aos contratos da Administracdo Publica
estdo contidas na Lei n° 8.666/1993, Lei de LicitagcOes, que regulamenta o art. 37, inciso XXI,
da CRFB/88 Federal. Mas também outros diplomas sdo aplicaveis, de acordo com a entidade
administrativa contratante ou o tipo de atividade explorada, assim como a Lei n® 8.987/95 e a
Lei n®10.520/02 (Lei do Pregéo).

Cabe salientar que, nos termos do art. 22, XXVII, CRFB/88, compete privativamente a
Unido legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
Administragdes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, e para empresas publicas e sociedades de economia mista. O Distrito Federal e

0s Municipios possuem competéncia residual e supletiva para legislar sobre a matéria.

O procedimento licitatério também ¢ disciplinado por atos administrativos normativos,
como o ato convocatorio, que define o objeto e as condicdes, estabelece pressupostos de
participacdo e fixa regras para o julgamento da proposta que deve ser a mais vantajosa em
aspecto de qualidade e onerosidade, respeitando principios norteadores do sistema juridico,

principalmente o principio da isonomia.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 667) ainda salienta que o procedimento
licitatorio € um processo submetido por ente publico no exercicio da funcdo administrativa,
visto que mesmo as entidades privadas, ainda que tenham personalidade juridica de direito
privado, se estiverem em exercicio da funcdo publica, submetem-se a licitagdo. Isso quer dizer
que o diploma legal se aplica aos 6rgdos da Administracdo Direta, os fundos especiais, as
autarquias e fundagdes publicas, as empresas publicas e sociedades de economia mista, bem
como demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios.
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Nesse aspecto, licitacdo é o processo por meio do qual a Administracdo Publica outras
pessoas pela lei indicadas, com o plano de garantir a isonomia, escolher a melhor proposta e
propiciar o desenvolvimento nacional e sustentavel, por meio de critérios e parametros
objetivos e impessoais, para celebracdo de contratos (OLIVEIRA, 2020, p. 591). Assim, o art.
3° da Lei 8.666/1993 dispde acerca dos objetivos da licitacdo: (i) garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia; (ii) selecionar a proposta mais vantajosa para a

Administracdo; e (iii) promover o desenvolvimento nacional sustentavel.

Nessa estrutura, como sabido, a Lei n° 8666/1993, regulamenta o art. 37, XXI da
CRFB/88, e institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras
providéncias. A referida Lei foi aprovada apos intensa discussdo no Congresso Nacional, a
conjuntura anterior deixava muito a desejar a Gestdo Publica. A Lei estabelece vedacdes quanto
admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdes, clausulas que comprometam a
competitividade. Ainda, proibe o tratamento diferenciado entre empresas brasileiras e
estrangeiras, em obediéncia ao principio da isonomia. O instituto traz definicdes e
regulamentacdo de obras, servigcos, compras, alienacdo, execucdo direta e indireta, seguro-
garantia, contratante, contratado, projeto (basico e executivo), imprensa publica, comisséo,
modalidades, fases e tipos de licitacdo e, ainda, casos de dispensa de licitacdo.

Ante o0 exposto, entende-se por licitacdo desde a abertura até o encerramento, podendo
dividi-la nas fases a seqguir: (i) edital, ato por meio do qual os interessados sdo convocados e
onde sdo estabelecidas as condi¢des que irdo coordenar o certame; (ii) habilitacdo é o ato em
que sdo admitidos os proponentes aptos; (iii) julgamento ato pelo qual séo classificadas as
propostas admitidas; (iv) homologacdo em que é realizado o exame de regularidade do
procedimento antecessor; (v) adjudicacéo ato por meio do qual é selecionado o proponente que

apresentou a proposta mais vantajosa a Administracdo. (MELLO, 2008, p. 573)

Por fim, com o fito de otimizar os processos licitatorios, foi promulgada a Lei n°
14.133/2021 “Lei de Licitagdes e Contratos administrativos” que entrou em Vvigor na data de
sua publicagdo em 01° de Abril de 2021. A Nova norma trouxe importantes mudangas, como
exemplos, a exclusdo de modalidades, inversao de fases e priorizagdo do uso eletrénico. No
entanto, conforme disposicdo do art. 191 da referida lei, esta convivera por dois anos com as
leis que compdem o regime antigo, quais sejam: A Lei n° 8.666/1993 e a Lei n° 10.520/2002,

cujas sdo objeto do presente trabalho. Dessa forma, constata-se dois anos de convivio entre 0s
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regimes antigo e novo de licitagdo e contratagéo.

3.1 Modalidades de licitacao

“A licitagdo, como processo administrativo, contém em si um procedimento, ou seja, uma
sucessao ordenada de atos. Mas esse procedimento pode variar de acordo com uma série de
circunstancias”. Essas distingdes no procedimento de licitacdo intitulam-se modalidades da
licitacio (ARAGAO, 2013, p. 610). Nesse ambito, a modalidade é o procedimento a ser

utilizado pela Administracdo para a aquisi¢éo de bens e servicos.

A licitacdo apresenta as seguintes modalidades, constantes no art. 22, incisos I a V da Lei
8.666/1993: concorréncia, tomada de prec¢os, convite, concurso e leildo. Posteriormente, apesar
da vedacdo em seu art. 22, 88, quanto a criacdo de outras modalidades de licitacdo ou a
combinacdo delas, o pregdo é entendido como a sexta modalidade de licitacdo (DI PIETRO,
2017, p. 501), acrescida pela Lei 10.520/2002. “Licitacdo, portanto, € o género, do qual as
modalidades sdo espécies.(...) As nossas espécies de licitacdo tém caracteristicas proprias e se
destinam a determinados tipos de contratagdo” (MEIRELLES, 2018, p. 272), consoante sera

tratado a seguir.

Concorréncia é a primeira modalidade prevista no artigo 22 do Estatuto (art. 22, 1). E mais
adequada para grandes contratac6es em que ha um expressivo dispéndio de recursos financeiros
ou em determinados contratos a depender de sua natureza. Nos casos de obras e servicos de
engenharia, faz-se uso da concorréncia quando o preco excede o montante de R$ 3.300.000,00
(art. 23, 1, ¢) e acima de R$ 1.430.000,00 nos casos de compras e servigos (art. 23, 11, c). Esses
valores ndo sdo inteiramente fixos. Poderdo ser majorados nos casos de consércios publicos,
sendo duplicados quando até trés entidades federativas fizerem parte ou triplicados quando mais
de trés entidades federativas compuseram o consorcio. Poderd, ainda, haver a atualizacdo desses
valores pelo Poder Executivo para adequar aos pregos praticados no mercado (art. 120).
Carvalho Filho (2019, p. 286) defende ser o decreto o instrumento mais adequado para a

atualizag&o.

Além de apresentar os valores mais altos para a contratacdo, a concorréncia €, das

modalidades de licitagdo, aquela que apresenta maior rigor formal e exigéncia de ampla
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divulgacdo para a participacdo de todos quantos estiverem interessados na contratacdo. Sera
sempre exigivel uma fase inicial de habilitacdo preliminar, em que ocorre a analise das
condicdes de cada participante inscrito. Sera exigida a modalidade de concorréncia também nos
casos em que a natureza do contrato assim exigir. E o caso da aquisicdo ou alienacio de bens
imdveis, muito embora a lei tenha admitido a modalidade de leildo, quando a aquisi¢do se
originar de procedimento judicial ou de dacdo em pagamento (art. 19 Lei 8.666/1993), quando
0 certame tem cunho internacional, e quando pretende celebrar contrato de concessao de direito
real de uso (CARVALHO FILHO, 2019, p. 286).

A Lei 11.284/2006 exigiu, em seu artigo 13, 8§1°, tal modalidade nos casos de contratacao
de concessdes florestais. Admitiu-se por excecdo a tomada de precos, quando haja cadastro de
empresas estrangeiras, e o convite, quando nao houver fornecedor do bem ou servico no pais
(art. 23, §39). O inciso Il do artigo 22 do Estatuto traz a hipotese da tomada de precos. Diferente
da concorréncia em que se exige uma ampla publicidade com a participacdo de todos os
interessados na contratacdo, a tomada de precos se da apenas entre 0s interessados previamente
cadastrados nos registros dos 6rgdos publicos e pessoas administrativas, ou que atendam a todas
as exigéncias para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas
(art. 22, 82°, Lei 8.666). VVale mecionar que serdo cadastrados apenas aqueles que demonstrarem
atender as condicOes exigidas nos artigos 27 a 37.

Uma vez que a publicizacdo é menos exigivel para a tomada de precos, 0 seu rigor na
forma de seus procedimentos da mesma forma sera mitigado. Isso porque a grandeza monetéria
nas contratacdes a que se destina é de médio porte. As obras e servicos de engenharia deverdo
estar entre R$ 330.000,00 e R$ 3.300.000,00 (art. 23, I, b) e as compras e servigos diversos
apresentardo pregos entre R$ 176.000,00 e R$ 1.430.000,00 (art. 23, I, b). Outra diferenga
notavel entre tomada de precos e concorréncia esta na habilitacdo. Enquanto na tomada de
precos a habilitacdo ocorre de forma prévia, no momento da inscricdo nos registros cadastrais,
ela se dad de forma autbnoma em cada certame, quando a modalidade adotada for a da

concorréncia.

Ha&, ademais, a possibilidade, prevista no § 3°, de ser adotada tomada de precos, nas
licitacGes internacionais, desde que o 6rgdo ou entidade disponha de cadastro internacional de
fornecedores e sejam observados os limites do artigo 23, estabelecidos para essa modalidade de

licitacdo. A tomada de precos e o convite sdo selecionados em razao dos valores estabelecidos
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no artigo 23, incisos | e 11, com a observagdo constante no § 4°: nos casos em que couber convite,
a Administracdo poderd utilizar a tomada de precos e, em qualquer caso, a concorréncia (DI
PIETRO, 2020, p. 826-827).

Seguindo o art. 22, encontra-se em seu terceiro inciso a modalidade de convite. Nesta
modalidade, no minimo trés interessados do ramo pertinente a seu objeto, selecionados e
convidados pela unidade administrativa, além disso, podem participar 0s que estiverem
cadastrados na especialidade e demonstrarem interesse com antecedéncia de 24 horas da

apresentacdo das propostas, consoante art. 22, 83 (DI PIETRO, 2020, p. 826).

De todo modo, quando houver mais de trés interessados na praca, a carta-convite ndo
pode ser enviada apenas para as mesmas pessoas. Quando da realizacdo de um novo convite, a
carta-convite devera ser enderecada a, a0 menos, mais um interessado, enquanto houver
cadastrados ndo convidados nas Ultimas licitaces (art. 22, 8§6°). Ressalta-se que o convite € a
unica modalidade licitatoria na qual a lei ndo exige a publicacdo por edital, visto que ha a
realizacdo por escrito da convocacdo, com antecedéncia de cinco dias Uteis (art. 21, 82, 1V), via

Carta-convite.

Dentre as cinco modalidades previstas no rol do artigo 22, o convite é a que prevé menor
formalismo, j& que se destina a contratagdes com menos encargo financeiro. Sera de até R$
330.000,00 para obras e servicos de engenharia (art. 23, 1, a), e até R$ 176.000,00 para compras
e servicos de outra natureza (art. 23, 11, a), segue, ainda, a mesma previsao no caso de consércios
publicos (art. 23, §8°).

Como quarta modalidade prevista no artigo 22 da Lei 8.666 esta o concurso. Nao se deve
confundir “concurso”, modalidade de licitagcao, com concurso publico, muito embora os dois se
aproximem em aspectos gerais, como sendo um procedimento administrativo que visa a garantir
a efetivacdo dos principios da moralidade e impessoalidade na Administracdo Pablica e até
mesmo da eficiéncia, ao se assegurar que o0s selecionados sejam aqueles que melhor cumprem

0s requisitos estipulados pela Administragéo.

O concurso é modalidade de licitacdo que objetiva a escolha de trabalho técnico, artistico
ou cientifico (art. 22, 84°). devendo ser a modalidade escolhida preferencialmente para os

contratos de prestacao de servicos técnicos profissionais especializados, com estipulacao prévia
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de prémio ou remuneragédo, nos moldes do art. 13, 8§ 1° (DI PIETRO, 2020, p. 826). Nessa
mesma linha, pontua Carvalho Filho, trata-se de afericéo de carater eminentemente intelectual
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 290). Note-se:

Quando faz um concurso, a Administracdo ndo pretende contratar com ninguém, ao
menos em principio. Quer apenas selecionar um projeto de cunho intelectual e a seu
autor conceder um prémio ou determinada remuneracdo. Com o cumprimento desse
onus pela Administracéo, a licitacdo fica encerrada.

Quanto a esta questao, é igualmente comum ocorrer algum certo grau de confusédo entre
a modalidade concurso e o tipo de melhor técnica. O primeiro ponto que os diferencia ja é este,
um é modalidade, o outro tipo. Outra caracteristica que os distingue é que, no tipo de melhor
técnica, a Administracdo devera fixar objetivamente os critérios seletivos, ao passo que no
concurso confere-se mais abertura ao julgamento do administrador. Julgamento este que devera

ser suficientemente motivado.

A Ultima modalidade prevista no artigo 22 é o leildo. “Utilizada para venda de bens
moveis, quando o valor isolado ou global de suas respectivas avaliagdes (sempre prévias) nao
excederem o valor permitido para as tomadas de precos (art. 17, § 6°), ou, ainda, de imoveis,
nas hipéteses especificadas no § 5° do art. 22” (ARAGAO, 2013, p. 622). Nesta, a
Administracdo pode ter trés objetivos: a venda de bens méveis inserviveis, a venda de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, e a alienacdo de bens imoveis adquiridos em
procedimento judicial ou através de dacdo em pagamento, como permite o artigo 19 da Lei
8.666/1993.

O nome dessa modalidade é sugestivo. Sera vencedor aquele que oferecer maior lance,
sendo este igual ou superior a avaliagdo, consoante art. 22, 85° Assim, o lance minimo sera
previamente estipulado pela propria Administracdo conforme a avaliacdo dos bens a serem
leiloados. Isso para efetivar o principio da preservagdo patrimonial dos bens publicos (art. 53,
81°). Seguindo similar previsdo da modalidade concorréncia, o leildo deveré ser amplamente
publicizado, prazo de 15 dias (art. 21, 82, I11).

O pregdo é modalidade de licitagcdo que se destina a aquisigéo de bens e servigos comuns?2

2 Como destaca Bandeira de Mello, essa definicdo legal ndo diz muita coisa. Citando Marcal Justen Filho, o autor
apresenta como traco caracterizador dos bens e servigos comuns “a padronizag¢do de sua configuragdo, que ¢é
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(art. 1° da Lei 8.666) qualquer que seja o valor estimado da contratacdo. A disputa em muito se
aproxima da modalidade leildo, pois ambos se desenvolvem mediante propostas e lances em
sessdo publica. Distingue-se, contudo, na medida em que, enquanto o leildo € realizado para
alienar bens desafetados do interesse publico, o pregao € utilizado para a aquisi¢cdo de bens e

Servigos comuns.

4. O PREGAO

4.1. Breve historico do pregdo: a Lei 10.520/2002

Conforme tratado no topico anterior, a Lei 8.66/93 prevé cinco modalidades de licitacdo
definidas no art. 22: a concorréncia, a tomada de precos, o convite, o leildo e o0 concurso. Apesar
da vedacdo em seu art. 22 88, quanto a criacdo de outras modalidades de licitagdo ou a
combinacdo delas, o pregdo é entendido como a sexta modalidade de licitacdo (DI PIETRO,
2017, p. 501).

Com efeito, a referida Norma dirige-se ao administrador, ou seja, ndo impede que o
legislador posterior, crie nova modalidade, como ocorreu, por exemplo, nos casos do pregao e
da consulta. Isso porque a lei 8666/93 ndo possui qualquer superioridade hierarquica em relacdo
as demais legislacGes, logo, ndo tem o conddo de limitar a atuacdo posterior do legislador
(OLIVEIRA, 2015, p. 132).

A esse respeito, a modalidade pregdo pressupbe maior celeridade, almejada pela
Administracdo Publica em suas funcbes. Dessa maneira, possibilita a aquisicdo de bens e
servigos comuns, qualquer que seja o valor estimado da contratagdo, em que a disputa pelo
fornecimento é feita por meio de propostas e lances em sessao publica (DI PIETRO,2017, p.
539).

Nesse ambito, propicia a aquisi¢cdo de servigos comuns, cujos padrbes de qualidade e
desempenho sdo usuais no mercado. A introducgdo da modalidade pregéo, cujo principal aspecto

é a inversdo das fases de habilitacdo dos licitantes e do julgamento das suas propostas, foi

viabilizada pela auséncia de necessidade especial a ser atendida e pela experiéncia e tradi¢do do mercado”.
(MELLO, 2009, p. 557).
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iniciada com a Medida Proviséria 2.026 de 4 de maio de 2000. Publicada no Diério Oficial no
dia seguinte, a qual passou por consecutivas alteragdes, tendo sido regulamentada pelo Decreto
3.555/2000, quando em 17 de julho de 2002 foi indigitada a Medida Proviséria finalmente
converteu-se na lei 10.520/2002.

O aperfeicoamento da legislagdo sobre licitagbes, como consta na exposi¢do de motivos
da lei 10.520/2002, é acéo prevista no escopo do Programa Reducéo de Custos na Aquisicao de
Bens, Obras e Servicos, integrante do Plano Plurianual 2000-2003, visando a modernizacao de
processos de compra e contratacdo, bem como préaticas gerenciais de controle de custos e
insercdo de novas tecnologias no ambito das licitagOes.

A insercdo da modalidade pregdo objetiva o incremento das licitacdes, de modo a
proporcionar maior competitividade, bem como reducdo de despesas, com fim de atingir as
metas de ajuste fiscal. Nessa esteira, propicia maior agilidade nas aquisicdes, por meio da
desburocratizacdo dos procedimentos para habilitacdo. Assim, promove economias eficazes nas

aquisicdes de bens e servicos comuns de custeio da maquina administrativa.

Noutro norte, como consta também na exposi¢cdo de motivos da Lei 10.520/2002, a Lei
n° 9.472/1996, instituiu, de forma precursora, a modalidade de licitagdo como procedimento de
aplicacdo exclusiva pela Agéncia Nacional de TelecomunicacBes. Como resultado da utilizacédo
do pregdo, a ANATEL reduziu cerca de 22% entre 0s precos iniciais e os vencedores nas
licitacGes desta modalidade. A titulo de exemplo expressivo destes resultados, tem-se, ademais,
as reducOes obtidas, de 62% na contratacdo de servicos de salde e de 68% na aquisi¢cdo de
softwares para uso na Internet. Soma-se a isso, a duracdo do processo licitatério tendo sido

encurtada, aproximadamente, em 20 dias.

Na modalidade pregdo a disputa é feita em sessé@o publica, por meio de propostas de preco
- escritas/lances verbais -, com possibilidade e fomento do uso de recursos tecnoldgicos, a fim
de estimular a celeridade a atividade administrativa, utilizando-se de procedimento e disciplina
propios, destinada ao processo de escolha de possiveis contratos com a administracéo publica,

em condigdes especificas.

Nesse segmento, as Medidas Provisorias n°s 2.026, 2.108 e 2.182, regulavam a

modalidade pregdo e estabeleciam que exclusivamente a Unido poderia se utilizar dela.
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Entretanto, ndo é razoavel que uma modalidade que visa a celeridade ao processo licitatorio,

restrinja-se a apenas um ente federativo.

Isso porque, a CRFB/88, em seu art. 19, 111, veda a criacdo de preferéncias entre os entes
da federacao, bem como conferiu a Unido a competéncia para legislar sobre normas gerais sobre
licitaghes e contratos, ao passo que aos demais entes compete legislar, por meio de normas
especificas (CARVALHO FILHO, 2019, p. 462).

A Lei n° 10.520/2002, fundamentada no art. 37, XXI, da CRFB/88, que converteu a
medida Proviséria 2.026/2000, solucionou a controvérsia ao esclarecer que a modalidade
pregdo é aplicavel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Impende, pois,
destacar que a referida Lei é complementar a Lei 8.66/93, de modo que esta aplica-se de forma

subsidiaria & modalidade pregdo.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2009, p. 548):

A citada Lei 10.520 o fez aplicavel a todo o Pais, com o que ficou, a partir dai, sanado
o0 vicio original, pois nada se opde a que dita lei seja também havida como "norma
geral" superveniente & Lei 8.666. Contudo, ndo se reportou ao rol de modalidades
licitatérias previstas no art. 22 da Lei 8.666 e a sua proibicdo de serem estabelecidas
modalidades novas. Dai a convivéncia desta sexta figura com as outras cinco, sem
alteracdo dos dizeres legais anteriores.

Tal inovacdo normativa, pressupde fase recursal Unica e a inversdo das fases de
habilitacdo e julgamento das propostas. Destaca-se que € aplicavel a qualquer valor de
contratacdo. Por haver sido criado posteriormente, por lei prépria e gerado criticas quanto a sua
aplicacdo inicial, exclusivamente a Unido e, posteriormente, a todos os entes da federagéo,
recebeu regulamentacdo por meio do decreto n° 10.024/2019, que revogou O anterior

5.540/2005, ambas tratando da modalidade eletronica.
Contemporaneamente, o art. 6°, XLI da Nova Lei de Licitagdes® prevé “pregdo:
modalidade de licitagcdo obrigatoria para aquisicdo de bens e servicos comuns, cujo critério

de julgamento podera ser o de menor preco ou o de maior desconto”.

Por fim, o breve historico da criagéo e exposicdo de motivos da modalidade pregao, bem

3 Lei 14.133/2021
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como sua origem em Medida Proviséria e posterior conversdo em Lei, mostra-se como
necessidade da Administracdo Publica, no que tange aos processos licitatorios, em observancia
aos principios constitucionais de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia. previstos no artigo 37 da Magna Carta.

4.2. As peculiaridades do pregao

Como tratado no topico anterior, o pregao se configura como modalidade de licitagdo
prevista na lei 10520/2002, utilizado para aquisicdo de bens e servigos comuns, independente
do valor estimado do futuro contrato.

De inicio, se faz necessario definir servicos comuns. Consideram-se bens e servicos
comuns aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital por meio de especificacdes usuais do mercado, consoante artigo 1° paragrafo unico
da lei 10.520/2002. Desse modo, percebe-se a abertura e vagueza do conceito, sendo pouco
viavel determinar um rol taxativo de todos os bens e servicos comuns (OLIVEIRA, 2018, p.
469). No ambito federal o Decreto 3.555/2000, alterado posteriormente pelo Decreto
3.724/2001 arrolou no anexo Il exemplos de bens e servigos comuns. No entanto, o referido
anexo foi revogado em 2010, pelo decreto 7.174/2010, de modo que o conceito deve ser

verificado casuisticamente de acordo com a disponibilidade no mercado e a padronizacéo.

Adentrando ao tema deste topico, as peculiaridades do pregdo podem ser delimitadas e,
posteriormente, explicadas como: (i) Objeto; (ii) Pregoeiro; (iii) declaracdo de habilitacéo; (iv)
Tipo de licitacdo; (v) Inversdo de fases; (vi) Propostas; (vii) NegociacGes e Recursos
(OLIVEIRA, 2018, p. 133-136).

Nesse aspecto, 0 objeto da modalidade pregdo de licitacdo € a aquisi¢do de bens ou
servicos comuns, disponiveis no mercado e com predeterminacdo uniforme e objetiva de
qualidade conhecida, independente do valor. Destaca-se que, conforme disposicdo legal, a
definicdo do objeto deve ser suficiente e clara, vedadas especificacdes que, por excessivas,

irrelevantes ou desnecessarias, limitem a competicio®.

4 Art. 3°, 11, Lei 10.520/2002
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O pregoeiro detém papel essencial na tratativa, uma vez que substitui a comissdo em uma
licitacdo comum. Tal agente publico tem a funcéo de conduzir junto a sua equipe, a fase externa
do pregdo, que vai desde a publicacdo do edital até a adjudicacdo do objeto a empresa
vencedora. Desse modo, apos justificar a necessidade de contratacdo, definira o objeto do
certame, as exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitacdo das propostas, as san¢des por
inadimplemento e as clausulas do contrato, inclusive com fixagdo dos prazos para

fornecimento®.

Em seguida, o pregoeiro verificara as propostas descartando de forma fundamentada
aquelas que ndo se enquadrem nos requisitos do edital. Apds classificadas, instaura-se a fase
competitiva, objeto da licitacdo, encaminhando lances. Posteriormente, a fase de habilitacéo,
na qual € analisada a documentacdo do licitante vencedor, de acordo com a lei 8.666/1993 : (a)
habilitacdo juridica; (b) qualificacdo técnica; (c) qualificacdo econdémico financeira; (d)
regularidade fiscal e (e) cumprimento de disposi¢des constitucionais sobre trabalho do menor
de idade.

A declaracéo de habilitagdo pode ser entendida como uma “habilitagdo transitoria”, com
destaque para boa fé do licitante. Dessa maneira, 0s interessados apresentam declaracdo
cientificando que cumprem inteiramente os requisitos de habilitacdo e devem entrega-la junto
a proposta, nos moldes do art. 4, VIII, da Lei 10.520/2002.

Consoante art. 4, XVII, o pregoeiro podera negociar diretamente com o proponente para
que seja obtido o menor preco, nos casos em que haja um vencedor ou de inaceitabilidade da
proposta. Assim, em observancia aos prazos maximos para fornecimento, as especificacfes
técnicas e parametros minimos de desempenho e qualidade definidos no edital, a selecdo da
melhor proposta sera realizada por meio do critério menor preco. Ressalta-se que a
Administracéo publica podera utilizar-se de outros critérios para aferir o menor preco e proposta

vencedora que serdo tratadas no capitulo a parte.

No que tange a inversdo de fases temos (i) a inversao de fases de habilitagdo e julgamento
e (ii) homologacdo e adjudicacdo, ambas por uma questdo de ordem pratica. A inversao das

fases de habilitagdo e julgamento no pregdo, de modo oposto ao que ocorre na concorréncia, a

5 Art. 3, Il da Lei 10.520/2002
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fase julgamento precede a fase de habilitacdo, de forma a propiciar celeridade, pois ha analise
de documentos da proposta de habilitacdo apenas do primeiro colocado e ndo de todos os
licitantes/interessados. Por outro lado, a inversdo das fases de homologacdo e adjudicacéo,
divergente das demais modalidades de licitagdo, no pregao adjudicacdo do objeto da licitacdo

ao Vencedor é anterior a homologag&o do procedimento.®

Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 628) destaca:

A inversdo de fases da licitacdo, procedimento anteriormente ja adotado pelo pregéo
(art. 4°, XII, Lei n.10.520/2002) e pela licitacdo das PPPs (art. 13 da Lei
n.11.079/2004), consiste na analise das propostas apresentadas antes da andlise da
documentacdo das empresas, evitando discussdes inlteis sobre a habilitacdo de
licitantes cujas propostas de qualquer forma nédo lograriam sucesso.

As propostas podem ser escritas e verbais 0 pregoeiro julgar as propostas escritas
mediante o critério do menor preco e estabelecer a ordem de classificacdo. Logo ap6s, 0s
licitantes que apresentam oferta de menor preco até 10% (dez por cento) superiores a melhor
proposta, poderdo fazer novos lances verbais e sucessivos até a proclamacdo do vencedor caso
ndo haja pelo menos trés propostas diante dessa diferenca 10% (dez por cento) os valores das
melhores trés independentemente dos valores poderdo oferecer novos lances verbais e
sucessivos?. O prazo de validade das propostas sera de 60 dias, se outro ndo estiver fixado no
edital8.

As negociacOes tém destaque nesta modalidade, pois o pregoeiro pode negociar
diretamente com o licitante classificado em primeiro lugar para que seja obtido o melhor preco.
Apbs a declaracdo do vencedor os licitantes interessados deverdo apresentar imediata e
motivadamente a intencdo de recorrer. A apresentacao das raz0es descritas no recurso, contudo,
deve constar o prazo de trés dias9, ficando os demais licitantes desde entdo intimados para
apresentar contrarraz6es em igual nimero de dias, que comecarao a correr do término do prazo

do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata aos autos.

6 Art. 4, XX1 e XXII da Lei 10.520/2002
7 Art. 4, VIl e IX da Lei 10.520/2002
8 Art. 6° da Lei 10.520/2002

9 Art. 4, XVIl e XVIII da Lei 10.520/2002
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No que diz respeito a recusa para assinar o contrato, se o licitante vencedor, convocado
dentro do prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato, o pregoeiro examinara as
ofertas subsequentes, e a qualificacdo dos licitantes, na ordem de classificacdo e assim
sucessivamente, até a apuracdo de uma que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante
declarado vencedor10.

E vedada a exigéncia de: (i) garantia de proposta; (ii) aquisicdo do edital de licitantes,
como condicao para participacao no certame; (iii) pagamento de taxas e emolumentos, salvo os
referentes a fornecimento do edital, que ndo serdo superiores ao custo de sua producéo gréfica,

e ao custos de utilizacdo de recursos de tecnologia da informacéo, quando for o casol11.

Pode, ainda, haver casos em que ficara o licitante impedido de licitar e contratar com a
Administracdo. O vencedor que, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta: a) néo
celebrar o contrato; b) deixar de entregar ou apresentar documentacéo falsa para o certame; c)
ensejar o retardamento da execucdo de seu objeto; d) ndo mantiver a proposta; e) falhar ou
fraudar na execucao do contrato; f) comportar-se de modo inidéneo; ou g) 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)12, ou
nos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso X1V do artigo 4° da Lei,
pelo prazo de até 5 (cinco anos), sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das

demais cominagdes legais.13

Em relacdo a documentacdo no processo pregdo, 0s atos essenciais do pregao, inclusive
os decorrentes de meios eletrdnicos, serdo documentados no processo respectivo, com vistas a

afericdo de sua regularidade pelos agentes de controle14.

10 Art, 49, XX c/c XVI da Lei 10.520/2002

1t Art. 5° da Lei 10.520/2002

12 Viabiliza o cadastramento de fornecedores de materiais e servigos para os Orgdos e as entidades da
Administracdo Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional, no &mbito do Sistema Integrado de Servigos
Gerais - SISG. Uma vez inscrito no SICAF, o fornecedor estara cadastrado perante qualquer 6rgdo/entidade que
utilize o SIASG.

13 Art. 7° da Lei 10.520/2002

4 Art. 8° da Lei 10.520/2002
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Por fim, as peculiaridades da modalidade pregdo, mostram-se como diferenciais de
desburocratizacdo e celeridade proporcionadas, a fim de alcancar a melhor proposta a

administracdo publica, levando em conta o critério menor preco.

4.3. A finalidade do pregéo

Como modalidade de licitacdo, o pregdo apresenta finalidades em comum. O objetivo
duplice de uma licitacdo é “proporcionar as entidades governamentais possibilidades de
realizarem o negdcio mais vantajoso e assegurar aos administrados ensejo de disputarem a
participacdo nos negoOcios que as pessoas governamentais pretendam realizar com 0s
particulares” (MELLO, ano, p. 517). Assim, as finalidades do pregdo, se amoldam a
Supremacia do interesse publico, corolario da administracdo publica, na busca pela melhor
oferta, bem como ao atendimento aos principios da isonomial5 e impessoalidade e da probidade

administrativale.

Nesse ambito, o pregdo possui finalidades gerais e especificas, a finalidade geral é
escolher a melhor proposta dentre as demais, isto €, analisar as propostas, conforme visto
anteriormente, e selecionar a mais adequada para aquisicdo de bens e servi¢cos comuns,tendo
como parametro o menor preco. No que tange as finalidades especificas, temos a promocéo do
principio da igualdade, pois proporciona a abertura de disputa do certame. Além do fomento a
eficiéncia administrativa, em observancia a maior celeridade propiciada pelo pregdo, com a

inversdo de fases e reducédo da burocracia.

Em relagdo ao pregdo eletrénico, ao qual deve ser dado preferéncia, ha um ampliacéo de
acesso, de forma a proporcionar maior participacao de empresas, de qualquer lugar, com mais

economia, sendo necessario apenas estar conectado a Internet. Em sesséo Publica, objetivando

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade.

16 Art. 37. A administragdo pUblica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade (...) §4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel.



40

a transparéncia do processo.

4.4. Os principios gerais e especificos do pregao (justo preco, celeridade, oralidade)

No Capitulo 2 foram analisados os principios gerais da administracdo publica e das
licitacOes. Neste capitulo, serdo desenvolvidos os principais aspectos dos principios norteadores

especificos do pregdo, com destaque para: (i) Justo preco; (ii) Celeridade e (iii) oralidade.

A esse respeito, a eficiéncia da atividade administrativa reflete beneficios a coletividade.
Com efeito, a atividade administrativa é desenvolvida pelo Estado para beneficio da
coletividade, logo, o fim Gltimo da sua atuacéo deve ser voltado ao interesse publico. Néo € por
outra razdo que principio da eficiéncia foi consagrado no art. 37 caput da CRFB/88, como dever
do administrador publico. Como salvaguarda desse principio, houve a Emenda Constitucional
45/2004 que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da CRFB/1988 e garantiu a celeridade,
bem como a razoavel duracdo do processo, submetendo também o Poder Judiciario a eficiéncia
no exercicio de suas funcdes (CARVALHO, 2019, p. 156). Assim, o pregdo promove agilidade
ao processo licitatorio e ndo deve se alongar ou burocratizar, sob pena de prejuizos a eficiéncia

administrativa.

No que tange ao justo preco, na modalidade pregdo, ha uma espécie de leildo as avessas,
em que o menor lance vence. Isso porque, diante da supremacia do interesse publico, a
administracao deve contratar a melhor proposta. Assim, o conceito de justo preco, ndo deve ser
apenas 0 mais barato, mas sim, levar em conta a qualidade, o custo beneficio, bem como os
precos usuais no mercado. O principio do justo preco, ndo deve ser o Unico norteador da
licitagcdo, tendo em vista a necessidade de verificar a sua conformidade com os valores de
referéncia percebidos pela administracdo e dominantes do mercado (ZANOTELLO, 2008, p.
220). Portanto, a Administracdo Publica deve praticar seus atos de compra de bens e servicos

comuns, mediante pregos justos, condizentes com a cotagdo prévia de pre¢os no mercado.

No pregédo e adotado de forma diferencial o principio da oralidade, pois contém uma
combinacéo entre propostas escritas e lances verbais, de forma a reduzir a burocracia e propiciar
maior celeridade. Tal principio é caracterizado pela prevaléncia da palavra falada a escrita. Uma
vez abertos os envelopes de preco, o ofertante do menor preco e os que tiverem ofertado precos
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até 10% superiores, ou, se esta condicdo ndo se verificar, os que fizeram as trés melhores
ofertas, entrardo em uma nova competicdo através de lances verbais, considerado o lance
minimo o da melhor proposta escrita ( ARAGAO, 2013, p. 624 ). N&o havendo, pelo menos,
trés ofertas nessas condicdes, os autores das trés melhores propostas poderdo oferecer novos

lances verbais e sucessivos (MEDAUAR, 2018, p. xx).

Nesse segmento, Alexandre Santos de Aragdo (2013, p. 630) ressalta que “O sucesso
empirico do pregdo nos deve levar a potencializando os principios da eficiéncia, celeridade
processual e economicidade — adotar a interpretacdo (desde que plausivel, naturalmente) que

dé maior amplitude ao ambito de aplicag¢do do pregdo”.

Desse modo, os principios da eficiéncia, celeridade, justo preco e oralidade se relacionam
ao visar a utilizacdo racional do erario, de modo a otimizar o processo licitatorio, via

modalidade pregéo.

4.5. Simulacéo do procedimento do pregéo e suas Fases

A fase interna do Pregdo se caracteriza como atos preparatdrios a cargo da Administracdo
publica. Nesse ambito, sdo tomadas pela autoridade competente — o pregoeiro e sua equipe de
apoio —as providéncias necessarias a realizacdo do certame. A titulo de exemplo, apds justificar
a necessidade de contratacdo, cumpre-lhes definir o objeto da competicéo e o que sera exigido
para a habilitacdo. Demais providéncias a serem adotadas sdo: (i) os critérios de aceitacdo das
propostas; (ii) a antecipacdo das clausulas contratuais, com a necessaria fixa¢cdo do prazo de
fornecimento; (iii) as sancdes para a hipotese de inadimplemento; (iv) avaliacdo prévia dos bens
ou servigos a serem contratados (CARVALHO FILHO, 2019, p. 465).

Na fase interna do pregdo eletronico, a relevancia do planejamento que observard o
seguintel7: a) elaboracdo do estudo técnico preliminar e do termo de referéncia; b) aprovacao
do estudo técnico preliminar e do termo de referéncia pela autoridade competente ou por quem
esta delegar; c) elaboracdo do edital, que estabelecera os critérios de julgamento e a aceitacdo
das propostas, 0 modo de disputa e, quando necessario, o intervalo minimo de diferenca de

valores ou de percentuais entre os lances, que incidira tanto em relacdo aos lances

17 art. 14 do Decreto 10.024/2019
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intermediérios quanto em relacdo ao lance que cobrir a melhor oferta; d) definicdo das
exigéncias de habilitacdo, das sancGes aplicaveis, dos prazos e das condi¢des que, pelas suas
particularidades, sejam consideradas relevantes para a celebracao e a execugdo do contrato e 0
atendimento das necessidades da administracdo publica; e e) designacéo do pregoeiro e de sua
equipe de apoio (OLIVEIRA,2020, p.109).

Por outro lado, a fase externa, conta com a participacdo de terceiros, além da
administracdo. Nesta fase, de fato, se realiza e 0 processo de escolha da melhor proposta e do
futuro contratado, estando a respectiva disciplina nas regras do art. 4° da Lei 10.520/2002.
Ainda na fase externa, ha a convocacdo, que se faz por publicacdo de aviso na imprensa oficial
da entidade federativa interessados. A lei confere a faculdade da convocacéo ser feita por meios
eletrbnicos, no aviso deve constar, de forma objetiva, os elementos da licitacdo e a informacéo
sobre obtencéo do edital, no qual consta o detalhamento do edital, tal convocagéo deve estrita
observancia ao principio da publicidade (CARVALHO FILHO, 2019, p. 466).

Em seguida, tem-se a sessao — publica — por meio da qual ha a reunido entre pregoeiro e
interessados, onde seré dado inicio a selecdo. Uma vez enviadas as propostas e dos documentos
de habilitacdo, em prazo nédo inferior a 8 (oito) dias Uteis, contado da data de publicacdo do
aviso do edital18, os licitantes encaminhar&o por meio do sistema os documentos de habilitacdo

e a proposta até a data e o horario fixado para abertura da sessdo publical9.

Na modalidade eletrbnica, aberta a sessao publica via internet, o pregoeiro devera
verificar as propostas e descartar de maneira fundamentada, aquelas que ndo correspondem ao
objeto da sessdo ou possuem alguma desconformidade com o edital. O sistema organiza — de
forma automatica — as propostas selecionadas pelo pregoeiro e direciona ao envio de lances as

propostas aprovadas.

Conforme Rafael Oliveira (2020, p. 112):

No pregdo eletrdnico federal, serdo admitidos dois modos de disputa para envio
de lances (art. 31 do Decreto 10.024/2019): aberto: os licitantes apresentarao
lances publicos e sucessivos, com prorrogacdes, conforme o critério de
julgamento adotado no edital; 267 ou aberto e fechado: os licitantes
apresentardo lances publicos e sucessivos, com lance final e fechado, conforme

18 art. 49, V, da Lei 10.520/2002 e art. 25 do Decreto 10.024/2019

19 art. 26 do Decreto 10.024/2019
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o critério de julgamento previsto no edital.

Apos, inicia-se a etapa de julgamento, ato por meio do qual se confrontam as ofertas,
classificam-se 0s proponentes e escolhe-se 0 vencedor, a quem devera ser adjudicado o objeto
da licitacdo, para o subsequente contrato com a Administracdo (AMORIM, 2017, p. 111). Frise-
se que o julgamento é ato vinculado da administragdo publica, de acordo com ato convocatorio,
de modo a minimizar a discricionariedade e ndo deve contrariar os principios da lei de

licitagdes.

Concretizado o julgamento e selecionada a ordem de classificacdo, estabelece-se a etapa
de habilitacdo. Os documentos exigidos para habilitacho sdo os indicados para 0s
procedimentos de licitacdo em geral, na forma do art. 27 da Lei 8.666/1993, dispostos também
no art. 40 do Decreto 10.024/2019 para o pregao eletronico. A verificacdo eletrbnica sera
realizada por meio do SICAF. O licitante melhor classificado, que atender as exigéncias do
edital, com a correspondente habilitagdo, serd declarado vencedor20 (OLIVEIRA, 2020, p.
114).

Posteriormente, passa-se a adjudicacdo, assim classificada por Meirelles (2018, p. 269):

Adjudicacdo é o ato pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitacdo para a
subsequente efetivacdo do contrato.(98) Sao efeitos juridicos da adjudicagdo: a) a
aquisicdo do direito de contratar com a Administracdo nos termos em que o
adjudicatario venceu a licitagdo; b) a vinculagdo do adjudicatério a todos os encargos
estabelecidos no edital e aos prometidos na proposta; c) a sujeicdo do adjudicatario as
penalidades previstas no edital e normas legais pertinentes se ndo assinar o contrato
no prazo e condicdes estabelecidas; d) o impedimento de a Administracdo contratar o
objeto licitado com outrem; e) a liberac&o dos licitantes vencidos de todos o0s encargos
da licitagdo e o direito de retirarem 0s documentos e levantarem as garantias
oferecidas, salvo se obrigados a aguardar a efetivacdo do contrato por disposi¢do do
edital ou norma legal.

Nos termos do art. 4°, XXI, da lei do pregdo, a autoridade competente deve adjudicar o
objeto da licitagdo ao licitante vencedor. Ao passo que o decreto 10.024/2019 — pregéo
eletrénico —, definiu que a competéncia para adjudicacdo do objeto do certame depende da
existéncia ou ndo de recurso. Apos a declaracdo do vencedor, qualquer outro licitante pode

20 art. 43, § 8° Decreto 10.024/2019
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recorrer, observado prazo e fundamentacdo motivada21l.

4.6. Bens e servigos comuns e servicos comuns de engenharia

Como sabido, o pregdo destina-se a aquisicdo de bens e servicos comuns, diversamente
das demais espécies de licitacdo, em que a modalidade € escolhida em razéo do valor do objeto
licitado. Nesse aspecto, conforme o art. 1°, paragrafo Gnico da Lei do Pregdo, consideram-se
bens e servicos comuns aqueles cujo desempenho possam ser estabelecidos no edital,

utilizando-se de especificagdes usuais mercadoldgicas.

O conceito legal é vago, pois, geralmente, todos os bens licitados, devem ser definidos,
em descricdo sucinta e clara22. Nas palavras de (MEIRELLES, 2018, p. 398):

O que caracteriza 0s bens e servicos comuns € sua padronizacdo, ou seja, a
possibilidade de substituicdo de uns por outros com o mesmo padrédo de qualidade e
eficiéncia. Isto afasta desde logo os servigos de Engenharia que ndo sejam comuns, 0s
quais permitem o pregdo, bem como todos aqueles que devam ser objeto de licitacdo
nas modalidades de melhor técnica ou de técnica e prego. No pregdo o fator técnico
ndo é levado em consideragdo, mas apenas o fator preco.

Nesse escopo, o Decreto 3.555/2000, posteriormente alterado pelo Decreto 3.693/2000,
regulamenta a matéria, contendo o Anexo Il, que relaciona os bens e servi¢cos comuns. Insta
salientar, que a lista constante no anexo, é exemplificativa e objetiva orientar o administrador
na caracterizacdo do bem ou do servico comum. E fundamental que o objeto licitado possa ser
definido por meio de especificagdes usuais no mercado, 0 que ndo impede a exigéncia de
requisitos minimos de qualidade, como acontece, por exemplo, com o denominado material de
escritorio. (MEIRELLES, 2018, p. 399).

Impende destacar a compreensdo do TCU em direcdo a ensejar a anulacdo do certame,

caso haja utilizagéo indevida da modalidade pregéo, qual seja, para bens e servicos especiais:

21 art. 4°, XVIII, da Lei 10.520/2002 ¢ art. 44, caput e 8§ 1° 3 3°, do Decreto 10.024/2019

22 | ei 8.666/1993, art. 40,
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“A utilizacdo indevida da modalidade pregdo para aquisicdo de bens e servicos que
ndo se caracterizam como “comuns”, consoante preceitua o paragrafo unico do art. 1°
da Lei n° 10.520/2002, Lei do Pregdo, enseja a anulagdo do respectivo certame
licitatorio®.”

Ao considerar que o critério de julgamento do pregdo é objetivo, qual seja menor preco,
bem como seu procedimento é mais celere, além da inversdo das fases de habilitagdo e
julgamento, conforme anteriormente tratado, hd uma dificuldade de verificacdo especifica
acerca do fornecedor ou do objeto licitado. Portanto, s6 sera harmonizavel com a referida
modalidade, aquisicdo de bens e servi¢cos comuns que garantam a celebracdo de contratos em

conformidade com as necessidades da administracdo publica.

Ainda, é possivel o pregdo quando as compras e servicos comuns forem efetuados pelo
sistema de registro de precos (art. 11 da Lei n® 10.520/2002). Consoante art. 12, foi inserido um
artigo, 2°-A, na Lei n® 10.191, de 14/02/01, para disciplinar o registro de precos mediante
pregdo, na area da satde (DI PIETRO, 2020, p. 828).

A esse respeito, o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, esclarecendo que, se
pautados em especificacdes usuais de mercado e detentores de padrdes objetivamente definido

no edital, ndo ha dbices que servicos complexos sejam enquadrados como comuns. note-se:

“Ainda que os servigos objeto da licitagdo possam sugerir, a priori, certa
complexidade, ndo h& dbices para que sejam enquadrados como servigos comuns, eis
que pautados em especificacfes usuais de mercado e detentores de padrdes
objetivamente definidos no edital®*.”

*k%k

“Bem ou servico comum ¢ aquele que pode ter seus padrdes de desempenho e
qualidade objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica¢cdes usuais no
mercado. O conceito de servico comum ndo esta necessariamente ligado a sua
complexidade?.”

23 Acorddo 550/2008 Plenario

24 Acérddo 188/2010 Plenario

25 Acorddo 1287/2008 Plenario
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Consoante, é perceptivel que o conceito legal de bens e servicos comuns é aberto e
indeterminado, o que inviabilizaria o estabelecimento de um rol taxativo de todos os bens e
servigos comuns no ambito Federal o decreto 3.555/2000, alterado pelo decreto 3.784/2001
arrolou em seu anexo Il, alguns exemplos de bens -agua mineral, combustivel, género
alimenticio, medicamentos, material de limpeza, hospitalar - e servicos comuns telefonia,
transporte, assisténcia meédica- ocorre que o referido anexo foi revogado pelo decreto
7174/2010 (OLIVEIRA, 2018, p. 132).

Para que seja cabivel a utilizacdo do pregdo, o objeto comum, seja ele bem ou servigo,
ndo deve ser visto apenas como sindnimo de padronizagdo, aquisicdo corriqueira ou
simplicidade, apesar de também serem abrangidos pela lei do pregdo. Com efeito, estdo
incluidos na lei 10.520/2002, inclusive os servi¢cos com complexidade técnica, como passiveis
de contratacdo pela administracdo publica, isso porque, ha a exigéncia de que a técnica utilizada
seja reconhecida pelo mercado, de modo que haja descricdo objetiva e clara no edital
(MEIRELLES, 2018, p. 399).

O conceito de bens e servico comuns possui as seguintes caracteristicas essenciais: (i)
disponibilidade no mercado, ou seja, 0 objeto deve ser encontrado facilmente no mercado; (ii)
padronizacdo. para determinacdo de modo objetivo uniforme da qualidade de atributos
essenciais do bem ou servico e (iii) casuistico moderado, pois a qualidade comum deve ser

verificada em cada caso concreto e nao de forma abstrata (OLIVEIRA, 2018, p. 132).

Nesse segmento, destaca-se a jurisprudéncia do TCU que entende pela possibilidade de
aquisicdo de servigos de informatica, via pregdo, caso se enquadrem na definicdo de bens e

servigos comuns. Confira-se:

Apesar de algumas discussdes doutrinarias acerca de ser ou ndo possivel adquirir bens
e servigos de informéatica mediante pregdo, a jurisprudéncia do TCU tem assentado
que se tais bens ou servicos se enquadrarem na defini¢do de bens ou servigos comuns
podem ser contratados por meio da modalidade pregéo. Cito, entre outros, 0s seguintes
precedentes: Acorddos 740/2004, 1182/2004, 2094/20004, 107/2006, 1114/20086,
1699/2007, 144/2008, 2183/2008 € 2632/2008, todos do Plenério”?.

26 Acérddo 1914/2009 Plenéario (Voto do Ministro Relator)
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A andlise quanto ao cabimento do pregdo, independe de qualquer definigdo técnica
imprescindivel, na préatica, apenas o objeto licitado. Na hipotese de a estrutura do procedimento
do pregdo ser incompativel com a complexidade que o objeto exige no caso concreto, entéo,
n&o deve ser utilizado o pregdo, visto que , conforme lei 10.520/2002, deve ser utilizado apenas
para bens e servigos comuns, cujos padrdes de qualidade objetivamente descritos no edital.
Nessa situacdo, de contratacdo de objeto complexo, cujo pela natureza admite concepcdes
técnicas para execucdo, demandando apresentacdo de metodologia de execucéo pelo licitante,

de modo a garantir a seguranca na contratacao.

O art. 5° do anexo | do decreto 3.555/2001 art. 6° do decreto 5.450/2005 veda a utilizacdo
do pregdo para locacdes imobiliarias, bem como as alienacGes em geral, que serdo regidas pela
legislacdo geral da administracdo. De igual modo, o pregdo ndo pode ser utilizado para
delegacdo de servigos publicos, pois tais servi¢os ndo sdo caracterizados como comuns.

Nesse sentido, ha debate em torno da matéria, pois o art. 5° do anexo | do decreto
3.555/2001, proibe a utilizacdo do pregédo para obras e servi¢os de engenharia. Ja o art. 6°, veda
apenas a contratacdo de obras de engenharia, deixando margem para 0s servicos de engenharia.

A sumula 257/2010 do TCU dispbe que “O uso do pregdo nas contratacdes de servicos
comuns de engenharia encontra amparo na Lei n° 10.520/2002.” Dessa maneira, entende pela
admisséo do pregdo apenas para contratagdo de servicos de engenharia adjetivados comuns e

ndo para contratagdo de obras.

Por outro lado, Margal Justen Filho (2019, p, 529) entende e pela viabilidade do pregéo

tanto para obras quanto para servicos de engenharia classificados como comuns.

Impende destacar que o art. 6°, | a IV da lei de licitacGes diferencia as no¢Ges de obra e
servico. Consoante o diploma legal, a obra é toda construgdo, reforma, fabricagéo, recuperagéo
ou ampliacdo, realizada por execucdo direta ou indireta. Ja servico caracteriza-se como “toda
atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a Administracéo, tais
como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operagdo, conservagdo, reparacao,

adaptacdo, manutengdo, transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos
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técnico-profissionais”. Percebe-se que ndo ha na legislacdo que rege a matéria a no¢ao de obra

comum.

Entretanto, existem situacdes em que a distin¢do entre obra e servico de engenharia ndo
é clara, principalmente pela deficiéncia de definicdo legal. Como exemplo, tem-se a reforma de
um imdével que envolve demoli¢do. Por um lado, poderia se tratar de obra, uma vez que o art.
6°, I da lei 8666/1993 se utiliza do termo “reforma” e, apos, na definicdo de servigo, constante
no inciso II, menciona o vocabulo “demolicdo”. Assim, ndo ha resposta definitiva para o citado

exemplo (OLIVEIRA, 2020, p. 36).

Para diferenciacéo entre obra e servico (JUSTEN FILHO, 2019, p. 373) sugere critérios
como o resultado, em que uma obra prepondera um resultado, que consiste na criacdo ou
modificagdo de um bem,como uma obrigacdo de resultado. Ao passo que no servico, predomina

o fazer humano, como uma obrigacgéo de meio.

Apesar da inexatiddo da matéria, entende-se que, presentemente, 0 pregdo apenas se
coaduna com os servicos de engenharia classificados como comuns, em conformidade com a
restricdo da lei 10.520/2002, que especifica o uso da modalidade a bens e servigos comuns,
excetuando as obras (OLIVEIRA, 2018, p.137).

4.7. O pregao eletrdnico

O Pregdo eletronico é realizado por meio da comunicacdo pela internet, ou seja, é
executado por meio da utilizacdo de recursos da tecnologia da informacdo (MEIRELLES, 2018,
p. 400). Tal meio deve ser priorizado pela Administracdo Pablica, por ser mais vantajoso e

propiciar disputa saudavel entre todas as empresas do pais.

Encontra-se previsto no art. 2.°, 8 2.%, da Lei 10.520/2002, possui regulamentacéo pelo
Decretos 5.450/2005 e 10.024/2019 , cujos dispdem sobre a preferéncia e obrigatoriedade do
pregdo para aquisicdo de bens e servicos comuns, o primeiro, preferencialmente de forma
eletronica, enquanto o segundo, obrigatoriamente de forma eletrnica, no setor federal. Nesse
aspecto, a comunicacao entre pregoeiro e licitantes € realizada de forma eletronica. Nos termos
do Decreto 5.504/2005, o mesmo procedimento pode ser realizado pelos Orgdos da

Administracdo Publica Direta e Indireta, bem como entidades privadas com Personalidade
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Juridica de Direito Privado.

Em outras palavras, o referido Decreto. 5.504/2005, determinou que 0 mesmo
procedimento deve ser seguido por entes publicos e privados, quando tais contratacdes forem
realizadas com recursos da Uni&o, decorrentes de convénios ou instrumentos semelhantes, ou
ainda consorcios publicos. Esta determinacdo também abrange as OrganizagGes Sociais (Lei
9.637/98) e as entidades qualificadas como OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (Lei 9.790/99). Tais entidades poderao utilizar sistemas de pregao eletrénico proprios
ou de terceiros e a sua inviabilidade devera ser devidamente justificada pelo dirigente ou
autoridade competente. Novos recursos da Unido relativos ao mesmo ajuste ficam

condicionados a comprovacao dos preceitos deste decreto (MEIRELLES, 2018, p. 402).

O art. 5° do Decreto 5.504/2005 e o art. 2° do Decreto 10.024/2019 que destacam que 0
pregdo eletrbnico deve se pautar por principios: legalidade, impessoalidade, moralidade,
igualdade, publicidade, eficiéncia, probidade administrativa, vinculacdo ao instrumento
convocatorio e do julgamento objetivo, bem como aos principios correlatos da razoabilidade,
competitividade e proporcionalidade. Desse modo, as acGes administrativas e a interpretagdo
praticada pelos agentes publicos devem ser norteadas pela busca da eficiéncia, economicidade
e maior vantagem para a Administracdo, sem prejuizo da isonomia e seguranc¢a juridica
(AMORIM, 2017, p. 39).

Antes mesmo do Decreto 10.024/2019, o TCU entendeu pela obrigatoriedade do pregéo

eletrénico. Note-se:

Em atencdo ao art. 4° do Decreto 5.450/2005, deve ser adotada a forma eletrdnica nos
pregdes, salvo nos casos de comprovada inviabilidade, a ser justificada pela
autoridade competente, observando o disposto no item 9.2.1 do Ac6rdéao n° 2471/2008
Plenario?.

*k*k

O pregédo eletronico é obrigatério para licitagbes que visam a aquisicdo de bens e
servigos comuns, s6 ndo sendo utilizado se, comprovada e justificadamente, nos
termos do Decreto n° 5.450/2005, houver inviabilidade, que ndo se confunde com a
opcéo discricionaria?®.

27 Acorddo 2340/2009 Plenario (Sumario)

28 Acorddo 1700/2007 Plenario (Sumario)
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*k*k

Adote a forma eletrdnica nos pregdes, salvo nos casos de comprovada inviabilidade,
a ser justificada nos autos pela autoridade competente, observando o disposto no item
9.2.1 do Acdrddo 2471/2008 Plenario.?

*kk

Utilize, como regra, a modalidade pregao, em sua forma eletrénica, para aquisicao de
bens e servicos comuns, empregando o pregdo presencial exclusivamente quando
inquestionavel a excepcionalidade prevista no art. 4°, § 1°, do Decreto 5.450/2005,
devidamente justificada no procedimento licitatdrio.*

N&o obstante, o Decreto 10.024/2019 Regulamenta a licitagdo, na modalidade pregéo, na
forma eletrbnica, para a aquisicdo de bens e a contratacdo de servigos comuns, incluidos os
servigos comuns de engenharia, e dispGe sobre o uso da dispensa eletrdnica, no ambito da
administracdo publica federal. Mostra-se obrigatoria em ambito federal, a utilizacdo da
modalidade de pregdo, na forma eletronica, pelos 6rgdaos da administragdo publica federal
direta, pelas autarquias, pelas fundagdes e pelos fundos especiais, nos termos do art. 1°, 81, do

Decreto.

Importante destaque trazido pelo decreto de 2019, é a observancia do principio do
desenvolvimento sustentavel, nas etapas do processo de contratacdo, em suas dimensdes
econbmica, social, ambiental e cultural, no minimo, com base nos planos de gestao de logistica
sustentavel dos 6rgdos e das entidades. 1sso porque, é urgente que o0s setores da administracédo
publica priorizem o desenvolvimento sustentavel, em prol da manutencgdo dos recursos naturais

e, em observancia aos preceitos constitucionais (art. 170, VI CF/88°%%).

Nos moldes do art. 4° do Decreto, a utilizacdo da modalidade presencial deve ser
excepcional e previamente justificada, desde que comprovada a inviabilidade técnica ou
prejuizo a administracdo na realizacdo da forma eletronica. A utilizagdo do pregéo eletrdnico,
sera obrigatoria para aquisicdo de bens e contratacdo de servigos comuns, no escopo dos

estados, Distrito federal e Municipios, quando houver a utilizacdo de recursos federais,

29 AcOrdao 2340/2009 Plenério
30 Acérddo 604/2009 Plenério
31 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)
VI - defesa do meio ambiente;
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advindos de transferéncias voluntarias, exceto no caso de regulamentacéo especifica®?. Frise-se
que a norma ndo impde a observancia automatica dos termos do decreto de 2019, o que pode
ser realizado pela autoridade responsavel, vinculado ao Ministério da Economia, ao estabelecer
prazos para sua implementacao, consoante art. 52 do Decreto 10.024/2019 (OLIVEIRA, 2020,
p. 104-107).

No que tange a inaplicabilidade do pregéo eletrdnico, o Decreto veda a sua utilizacdo para
obras, locacdes imobiliarias e alienacdes, bens e servicos especiais que, em razdo da alta

heterogeneidade e complexidade técnica, ndo podem ser considerados bens e servicos comuns.

Rafael Oliveira (2020, p.108) realca a possibilidade de utilizacdo do pregéo eletrénico
para contratacdo de servigos comuns de engenharia, na forma dos arts. 1°, 3°, VIII, e 4°, 111, do
Decreto 10.024/2019), anteriormente permitido pela Sumula 257/2010 do TCU: “O uso do
pregdo nas contratagcdes de servicos comuns de engenharia encontra amparo na Lei n°
10.520/2002 .

Em pesquisa publicada pela Revista de Contabilidade do Mestrado em Ciéncias Contébeis
da UERJ (online)*®, realizada em Vigosa/MG, buscou-se responder a seguinte indagagao:
“seria o pregdo eletronico a modalidade de licitagdo mais eficiente para a administracio
publica?” O estudo concluiu que o pregdo eletrénico € um mecanismo que possibilita melhor
gestdo dos recursos publicos, com agilidade, transparéncia e publicidade desejadas. Entretanto,
necessita de um planejamento minucioso antes de sua implantacao, pois € necessario romper as
barreiras impostas pela resisténcia a tecnologia, bem como oferecer o treinamento necessario a

equipe que sera responsavel pela execucdo dessa nova modalidade de licitacéo.

As etapas sucessivas do pregdo eletrénico sdo: (i) planejamento da contratacdo; (ii)
publicacdo do aviso de edital; (iii) apresentacdo de propostas e de documentos de habilitacao;
(iv) abertura da sessdo publica e envio de lances, ou fase competitiva; (v) julgamento; (vi)

habilitagdo; (vii) recursal; (viii) adjudicacdo; e (ix) homologacdo®. No que se refere aos

32 art. 1°, § 3%, do Decreto 10.024/2019

33 PREGAO ELETRONICO VERSUS PREGAO PRESENCIAL: ESTUDO COMPARATIVO DE REDUCAO
DE PRECOS E TEMPO. Revista de Contabilidade do Mestrado em Ciéncias Contabeis da UERJ (online), Rio de
Janeiro, v. 16, n. 1, p. 47 - p. 62, jan./abril, 2011

34 art. 6° do Decreto 10.024/2019



52

critérios de julgamento na sele¢do da proposta mais vantajosa a administracdo, serdo as de
menor preco ou maior desconto, consoante disposto no edital®.

Nesse aspecto, a realizacdo do pregéo eletrénico pressupde disputa a distancia entre 0s
interessados, por meio do sistema de compras do governo federal, cujo possui protecdo de
criptografia e autenticagdo, a fim de assegurar a seguranca nas etapas do certame,

4.8. Os tipos de licitacao

“Esclare¢a-se que a lei denomina "tipos de licitacdo™ ao que, na verdade, séo os distintos
critérios fundamentais de julgamento por ela estabelecidos para obras, servicos e compras
(n&o para concurso e leildo).” ( MELLO, 2012, p. 595).

Assim, tipo de licitagdo se refere ao critério de julgamento objetivo das propostas a ser
observado no certame, de acordo com parametros previamente estabelecidos no ato
convocatdrio, em consonancia com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericdo pelos licitantes e pelos 6rgdos de controle37. O art. 45 da Lei de
licitagbes, em seus incisos, prevé quatro tipos de licitacdo: (i) a de menor preco - quando o
critério de selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo determinar que sera
vencedor o licitante que apresentar a proposta de acordo com as especificacGes do edital ou
convite e ofertar o menor preco; (ii) a de melhor técnica; (iii) a de técnica e preco e (iv) a de

maior lance ou oferta - nos casos de alienagdo de bens ou concesséo de direito real de uso.

Nos termos do 85, é vedada a adocéo de outros tipos de licitagdo ndo previstos no artigo.
Os tipos de licitacdo melhor técnica ou melhor técnica e prego destinam-se, exclusivamente,
para servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboracdo de
projetos, calculos, fiscalizacdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia consultiva em

geral; e, em particular, para a elaboracdo de estudos técnicos preliminares e projetos bésicos e

35 art. 7° do Decreto 10.024/2019
36 art. 5°, caput e § 1°, do Decreto 10.024/2019

37 art. 45, 1 a IV, da Lei 8.666/1993
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executivos38.

No ambito do pregdo, a selecdo da melhor proposta devera ser realizada por meio do
critério menor preco, desde que observados os prazos maximos para fornecimento, parametros

minimos de qualidade e as especificag¢fes técnicas definidas no edital39.

O tipo de licitacdo escolhido para modalidade pregdo, qual seja, menor preco, mostra-se
adequado, por se tratar de bens e servicos comuns, cujos padrdes de qualidade constam
objetivamente no edital e ndo possuem maiores complexidades. Impende frisar que, por mais
que o critério menor precgo seja o escolhido pela legislacdo, outros podem ser utilizados, se

justificados, por conferirem maior vantagem a administracdo. Como exemplos:

maior desconto sobre o preco dos livros listados nos catalogos oficiais das respectivas
editoras; maior oferta para contratacéo de banco que vai receber a folha de pagamento
de servidores publicos, obtendo vantagens em outras operacGes bancérias que seréo
realizadas pelos futuros clientes; maior oferta oferecida por empresas que colocam a
disposicdo vale-refeicdo e que recebem comissdes dos comerciantes; maior oferta
apresentada por agéncias de turismo que receberiam, posteriormente e
respectivamente, vantagens junto as empresas de avia¢do (OLIVEIRA, 2020, p. 105).

O critério do “maior desconto”, que, na pratica, refere-se ao “menor prego”, foi
taxativamente previsto no art. 7° do Decreto 10.024/2019. Enquanto o critério do “maior preco”
ou “da maior oferta”, que representa a maior vantagem econdmica para a Administragdo
Publica, tem sido admitido pelo Tribunal de Contas da Unido40. Nesse segmento, o Tribunal
autorizou, a realizagdo de pregdo pelo critério “maior pre¢o” para contratacdo de instituigdo
financeira para prestacao de servicos, em carater exclusivo, de pagamento de remuneracédo de
servidores ativos, inativos e pensionistas e outros servicos similares, com a previsdo de
contraprestacdo pecuniaria por parte da contratada, tendo em vista o principio da eficiéncia e a

busca da selecdo proposta mais vantajosa para a Administracdo41 (OLIVEIRA, 2020, p. 166).

38 art. 46 da Lei 8.666/1993

39 art. 4.°, X, da Lei 10.520/2002

40 TCU, Plenario, Acorddo 3.048/2008, Rel. Min. Augusto Nardes, 10.12.2008; TCU, Plenario, Acordao
180/2015, Rel. Min. Bruno Dantas, 04.02.2015 (Informativo de Jurisprudéncia sobre LicitacGes e Contratos do
TCU n. 229.

41 TCU, Plenério, Acorddo 1.940/2015, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, 05.08.2015 (Informativo de
Jurisprudéncia sobre Licitacfes e Contratos do TCU n. 254
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O critério (i) menor preco, sera abordado de forma mais detalhada no préximo capitulo,
em raz&o de sua pertinéncia ao tema deste estudo, sob enfoque de compreender a relagdo entre
o tipo “menor prego” e a exigéncia de qualidade e técnica pelo edital. Ja no critério de
julgamento pela menor técnica (ii) a selecdo da proposta mais vantajosa advem de negociacao
que resulta “pela escolha daquela que, tendo alcang¢ado indice técnico comparativamente mais
elevado do que o de outras, seu proponente concorde em rebaixar a cotacdo que havia feito
até o montante da proposta de menor preco dentre as ofertadas” (MELLO, 2012, p. 596-597).
O autor destaca que como o licitante da proposta de melhor técnica dificilmente concorda com

rebaixamento, deve-se analisar as propostas seguintes.

A regulamentacdo deste tipo de licitacdo se da por meio do art. 46, 81° e seus incisos, 0
ato convocatorio devera indicar o preco maximo admissivel, o indice de valorizacdo técnica
minima, para aceitacdo das propostas, bem como critérios de avaliacdo técnica, fazendo jus ao
objeto, publicizados de forma objetiva e técnica, levando em conta a capacitacéo e experiéncia
do proponente, a qualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia, organizacéo,
tecnologias e recursos materiais a serem utilizados, além da qualificacdo das equipes técnicas a
serem mobilizadas para os trabalhos (MELLO, 2008, p. 596-597).

Ao passo que nas licitacdes de técnica e preco (iii), reguladas no § 2° do art. 46, o critério
de selecdo da melhor proposta é o que resulta da média ponderada das notas atribuidas aos
fatores técnica e preco, valorados na conformidade dos pesos e critérios estabelecidos no ato
convocatdrio. “Dele deverdo constar, tal como na licitacdo de melhor técnica, critérios claros e
objetivos para identificacdo de todos os fatores pertinentes que serdo considerados para a
avaliacdo da proposta técnica. Também seu procedimento obedece, no inicio, a tramitacéo igual
a da licitacdo de melhor técnica. Séo, igualmente, apresentados dois envelopes, um para técnica
e um para prego, abrindo-se antes o primeiro, em sessdo publica. Procede-se & atribui¢do de
notas e excluem-se as propostas que nao tenham alcancado o indice de suficiéncia previsto no
edital.” (MELLO, 2008, p. 596-599).

Pois bem. Rafael Oliveira (2020, p. 47) em “Licitag0es e contratos administrativos: teoria

e pratica” ressalta:

A escolha da proposta mais vantajosa deve respeitar o principio da impessoalidade
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(isonomia) e ser4 efetivada, em regra, por meio do critério “menor preco”. E possivel,
ainda, a fixacdo, como critério de julgamento, do menor preco aferido pela oferta de
desconto sobre tabela de pregos praticados no mercado, desde que tecnicamente
justificado (art. 9.°, § 1.°, do Decreto 7.892/2013). O art. 7.°, § 1.°, do Decreto
7.892/2013, alterado pelo Decreto 8.250/2014, admite, excepcionalmente, na
modalidade concorréncia, a adogdo do critério “técnica e prego”.

A Licitacdo de técnica e preco so é admitida em trés casos excepcionais: a) para servicos
de natureza predominantemente intelectual42; b) para a contratagdo de bens e servicos de
informética, que, de resto, realizar-se-4& com observancia do disposto no art. 3° da Lei
8.248/199143; e c) excepcionalmente, por autorizacdo expressa e mediante justificativa
circunstanciada da maior autoridade da Administracdo promotora constante do ato
convocatdrio, para fornecimento de bens e execucdo de obras ou prestacdo de servigos de
grande vulto majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de dominio
restrito, atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificacdo, nos casos em que 0
objeto pretendido admitir solucdes alternativas e variacBes de execucao, com repercussoes
significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade concretamente
mensuraveis, e estas puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, na conformidade de

critérios objetivamente fixados no ato convocatériod4 (MELLO, 2008, p. 594).

Por ultimo, o tipo “lance ou oferta” sera cabivel para casos de aliena¢do de bens ou
concessdo de direito real de uso (art. 45, 1V). Assim, em caso de empate entre propostas sera
realizado sorteio em ato publico com todos os litigantes sendo convidados (art. 45, §2°) e serdo
desclassificadas as propostas que ndo atenderem as exigéncias do edital, como ter valor global
superior ao limite estabelecido ou com precos manifestamente inexequiveis, assim
considerados aqueles que ndo venham a ter demonstrada sua viabilidade através de
documentacao que comprove que 0s custos dos insumos sdo coerentes com 0s de mercado e
que os coeficientes de produtividade sdo compativeis com a execugdo do objeto do contrato,

condices estas necessariamente especificadas no ato convocatorio da licitacdo (art. 48, 1 e I1).

4.9. O tipo “menor preco”

42 Art. 46
43 art. 45 §4

44 art. 46 §3
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Pode-se afirmar que o fator menor preco é o mais relevante para escolha de uma proposta.
Isso porque, a licitagdo busca alcancar a satisfagdo do interesse publico com o menor custo
possivel, dessa forma, o preco representa o fator de maior relevancia, preliminarmente, para
selecao de qualquer proposta, sendo que as demais exigéncias quanto a qualidade e prazo podem

variar de acordo com 0 caso concreto.

Apenas quando o edital estabelecer expressamente que a administracdo necessita de
objeto de qualidade é que sera admitida a adocdo de outro tipo de licitacdo que ndo o menor
preco. Assim, pode-se concluir que a licitacdo do tipo menor preco é a regra para administracao,
devendo os demais tipos serem utilizados em casos excepcionais. Nesse sentido, (MELLO,
2008, p. 595): “A regra geral é a do julgamento pelo menor prego, visto que tanto a licitagdo

de melhor técnica quanto a de técnica e preco so tém cabida em trés ordens de hipoteses”.

Nesse ambito, a jurisprudéncia do TCU, no sentido de que é incabivel a utilizagéo técnica

no pregao, visto que se embasa no tipo menor preco. Note-se:

E ilegal a exigéncia de certificacdo do Inmetro como requisito de habilitagio, contudo
ndo hé 6bice a adogdo de tal certificacdo como critério de pontuacdo técnica. Tal tese,
todavia, ndo cabe no pregdo, por ser uma modalidade focada no menor preco, e ndo
em pontuacéo técnica®.

Com efeito, o tipo menor preco é como regra utilizada nas licitacdes que objetivam a
compra de bens, em razéo da possibilidade de a administracdo alcancar seus objetivos, apenas
especificando requisitos minimos de qualidade aos produtos que serdo adquiridos. Em outras
palavras, casos em que o tipo de licitacdo “menor preg¢o” for adequado, significa que a
necessidade estatal podera ser satisfeita por meio de um produto ou servigo padronizado comum
no mercado, o qual ndo existe especial analise ou composicao de forma de prestacdo. Basta que
0 objeto apresente requisitos minimos de qualidade exigidos no edital, justamente o previsto na

lei do pregao.

Dito isto, importante ressaltar que o pre¢co nominalmente inferior ndo é necessariamente
0 menor preco, tendo em vista que ha outros fatores como as condi¢Ges de pagamento e

rendimento do objeto, que podem interferir na conclusao sobre qual € a proposta de fato mais

45 Ac6rdao 545/2014-Plenario - Relator: José Mucio Monteiro
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vantajosa a administragao publica.

Na mesma linha (MELLO, 2008, p. 596) defende que:

No julgamento pelo menor preco (1) o critério de selecdo da proposta mais vantajosa
é, como o nome indica, o da oferta menor (art. 45, § I, 1). Cumpre tomar atencéo para
o fato de que nem sempre o pre¢co nominalmente mais baixo € o menor prego. Com
efeito, uma vez que a lei, em diferentes passagens (art. 43, V, art. 44, caput, e art. 45),
refere-se a "critérios de avaliagao”, a "fatores" interferentes com ela, de par com os
"tipos" de licitagdo, percebe-se que, paralelamente a estes, complementando-lhes a
aplicacdo, podem ser previstos no edital critérios e fatores a serem sopesados para
avaliagdo das propostas.

Logo, adquirir o produto de menor preco, ndo significa que o produto tem o menor valor
nominal. Posto isso, ao elaborar o edital € preciso atentar-se para fixar regras que definam a
melhor proposta, com a finalidade de se evitar que seja selecionado um produto ou servigo

apenas que tem aparéncia de possuir 0 menor preco.

Nesse ambito, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 267), assevera:

Na apreciacéo do prego deverdo ser considerados todos os fatores e circunstancias que
acarretem sua redugdo ou aumento, tais como modo e prazos de pagamento,
financiamento, descontos, caréncias, juros, impostos e outros de repercussoes
econbmicas efetivas e mensurdveis, pois é do confronto dessas vantagens e
desvantagens que se extrai 0 menor preco e se conhece a proposta mais barata. O
essencial é a previsdo, explicita ou implicita, desses fatores e a possibilidade de sua
quantificacdo para a demonstragdo matematica das vantagens ou desvantagens por
eles traduzidas.

A legislagdo denomina esse tipo de licitagdo, em que o critério de selecdo da proposta
mais vantajosa para a administracdo estabelece o licitante vencedor que apresentar proposta
com menor preco, desde que atendidas as especificacfes do edital. Perceba-se que mesmo
diante de uma gestdo entre 0 maior interesse e a contratacdo do menor prego, a lei exige que o
objeto deve preencher certos requisitos, nesse ponto € necessario estrita observancia ao padrdo

de qualidade minima e critério de julgamento técnico.

Em outras palavras, pode ser exigido na licitagdo de menor preco que o produto ou servigo

seja dotado de certas caracteristicas técnicas que proporcionam a uma qualidade minima
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aceitavel pela administracdo. Portanto, ndo ha impedimento para descri¢do no edital acerca das
caracteristicas que os produtos devem preencher, ou seja, quais o0s requisitos de qualidade
minima devem ser observados, para que a proposta seja classificada, bem como que as

propostas que ndo se enquadrarem nesses requisitos minimos sejam desclassificadas.

Jose dos Santos Carvalho Filho (2019, p. 469) explica que:

O Unico critério seletivo é o de menor preco (art. 4 o, X), mas devem ser examinados
outros aspectos contemplados no edital, como o prazo de fornecimento, especificacdes
técnicas e padrdes minimos de desempenho e qualidade. Julgadas e classificadas as
propostas, sendo vencedora a de menor pre¢o, 0 pregoeiro a examinara e, segundo a
lei, decidira motivadamente sobre sua aceitabilidade. N&o ha, entretanto, indicacéo do
que seja aceitabilidade, mas, considerando-se o sistema licitatério de forma global,
parece que a ideia da lei é a de permitir a desclassificagdo quando o preco ofertado for
inexequivel, ou seja, quando ndo comportar a presun¢do de que o contrato serd
efetivamente executado. 235 Pode também entender-se que é inaceitavel a proposta
quando, por exemplo, o produto objeto da futura contratacdo ndo atender as
especificacdes técnicas ou ao padrdo minimo de qualidade. Se tal ocorrer, o pregoeiro
declarard inaceitavel a proposta e desclassificara o licitante. Escolhido o vencedor,
pode o pregoeiro negociar diretamente com ele no sentido de ser obtido pre¢o ainda
melhor. A negociabilidade é também vidvel no caso de ndo ser aceitavel a proposta.
A norma, como se V&, confere significativo poder de atuagdo ao pregoeiro, que, no
entanto, deve sempre voltar-se para o interesse administrativo que inspira o pregao.

Destaque-se que nesse tipo de licitacdo € irrelevante quando ha produto ou servico que
apresente qualidade muito superior as demais. Uma vez que o edital apenas exige o
preenchimento dos requisitos minimos de qualidade que deverdo estar expressamente
constantes no instrumento convocatorio. Dessa forma, por se tratar de bens e servicos comuns,
para determinacdo do licitante vencedor, na licitacdo do tipo menor preco o simples
preenchimento de requisitos minimos de qualidade técnica é a suficiente, para que a proposta

seja aceita, em atencdo ao interesse publico.

Ainda, impende destacar que, consoante entendimento firmado pelo TCU, “menor preco
ndo é justificativa para compra de produtos de baixa qualidade. Deve a Administragdo, em
busca do melhor preco, verificar se as propostas estao de acordo com as especifica¢des do ato
convocatorio, amostras ou prototipos exigidos.” Nesse segmento, explica-se que “melhor
pre¢o” ndo é um tipo de licitacdo, mas sim, é nomenclatura necessaria a definigéo do tipo menor

preco, associada a fatores de desempenho, qualidade, funcionalidade e durabilidade.
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4.10. Os parametros de qualidade no pregdo e Especificagdes técnicas

“Qualidade é a aptidao do objeto para a satisfacao de seus fins. Pode ser superior, média
ou inferior, mas o que interessa na licitacdo € a aptiddo do objeto para sua destinacao
especifica, ou seja, para realizar a finalidade pretendida pela Administracdo” (MEIRELLES,
2018, p. 265).

Nesse aspecto, os parametros de qualidade na modalidade pregdo mostram-se de suma
importancia para que a aquisi¢do seja vantajosa a administracdo. Disto, pode-se extrair que na
obtengdo de bens e servicos comuns, tendo como enfoque 0 menor preco, os padrbes de
desempenho e qualidade devem constar objetivamente no edital, por meio de especificacdes

usuais no mercado, nos termos do art 1° Lei do Pregéo.

Em complemento, o Decreto n° 5.450/0546, estabelece que para o julgamento das
propostas, serdo fixados critérios objetivos que possibilitem aferir o menor preco, de acordo
com 0s prazos pré-estabelecidos para execucdo do contrato ou fornecimento do servigo, bem
como as especificacBes técnicas, consoante padrdes minimos de qualidade, dentre outras
condigdes previstas no edital.

Compreende-se, assim, que 0 proprio decreto prevé critérios para verificacdo e posterior
classificacdo da melhor proposta, na medida em que exige para o julgamento das propostas,
parametros minimos de qualidade e desempenho. Ainda, permite que sejam realizadas outras
exigéncias, a depender do objeto licitado, nos termos do edital. Frisa-se que é vedado a
Administracdo Publica distanciar-se do critério menor preco o qual deve aliar-se a qualidade e
durabilidade, de modo a garantir a obtengdo da proposta mais vantajosa, em estrita observancia

ao interesse publico.

Dessa maneira, ainda que haja certo grau de discricionariedade administrativa por parte
do Administrador publico no @mbito da legislacdo, o pregoeiro e demais agentes publicos
envolvidos, devem obediéncia aos exatos termos do edital, ao qual vinculam-se. Portanto, o
pregoeiro deve desclassificar a proposta que se desviar do pedido proposto ou for omissa em

pontos essenciais, sendo inaceitdvel (MEIRELLES, 2007, p. 157). Nesse segmento, relaciona-

46 Art. 2°, 82
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se com o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, previsto nos arts. 3° e 41 da Lei
8.666/1993.

De outra parte, a oferta de beneficios ndo previstos ou vantagens, superiores aos
especificados no ato convocatdrio ndo prejudica o licitante. Na hipdtese em que a vantagem néo
alterar o género do produto ou servico. Contudo, se o beneficio configurar outra espécie, podera
sobrevir a desclassificacdo da proposta, ndo pela vantagem oferecida, mas sim, pelo
descompasso com o objeto licitado previsto no edital (MEIRELLES, 2007, p. 159).

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Tribunal de Contas da
Unido compreendem que ndo ha prejuizo aos principios da isonomia e da vinculacdo ao
instrumento convocatorio, caso haja atendimento aos requisitos do edital e produto com

qualidade superior a minima exigida no certame. Confira-se:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCORRENCIA DO TIPO MENOR PRECO. ATENDIMENTO
AS REGRAS PREVISTAS NO EDITAL. PRODUTO COM QUALIDADE
SUPERIOR A MINIMA EXIGIDA. 1. Tratando-se de concorréncia do tipo menor
preco, ndo fere os principios da isonomia e da vinculagéo ao edital a oferta de produto
que possua qualidade superior a minima exigida, desde que o género do bem licitado
permaneca inalterado e seja atendido o requisito do menor preco. 2. Recurso ordinario
néo-provido*

*k%

E admissivel a flexibilizagdo de critério de julgamento da proposta, na hipotese em
que o produto ofertado apresentar qualidade superior a especificada no edital, ndo
tiver havido prejuizo para a competitividade do obtido revelar-se vantajoso para a
administragdo®®.

Superado o ponto de que bens ou servicos comuns, licitados por meio do pregéo,
utilizando o menor preco, que apresentem qualidade superior ao previsto no edital, podem ser
classificados, desde que o género do bem permaneca inalterado. Passa-se a critica aos 6rgaos e
entidades pablicas que adquirem bens ou servigos comuns, apenas com base no menor preco,
ou seja o produto “mais barato”, ao passo que nao consideram a durabilidade, o custo beneficio

e a seguranca, com precisao e objetividade.

47 STJ, MS 15817 RS 2003/0001511-4, 22 T., Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 03.10.2005 p. 156

48 Acorddo 394/2013-Plenario
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Com efeito, ndo é razodvel que essa modalidade de licitacdo que objetiva maior eficiéncia
e celeridade seja utilizada para obtencdo de produtos de baixa qualidade, com a equivocada
interpretacdo do critério menor preco. Assim, tendo em vista que o pregdo eletrénico € uma
modalidade licitatoria por menor preco, é forcoso o detalhamento na descricdo do objeto,

visando a afastar a compra de produtos e servicos de baixa qualidade.

A esse respeito, compete ao licitante “apresentar a proposta de acordo com as
especificacOes do edital, em cujo teor devera haver a descricdo minuciosa e cautelosa do objeto

do certame, visando garantir a aquisicéo de objetos de qualidade49.”

Imperioso para que a licitacdo seja bem sucedida que o objeto esteja objetivamente e
competentemente descrito no edital, para que ndo exista davidas por parte dos licitantes -
futuros fornecedores -, bem como do pregoeiro - responsavel pelo certame. Tal imposi¢do
encontra-se prevista no art. 14 da lei de licitagOes, cujo dispde: “Nenhuma compra serd feita
sem a adequada caracterizacdo de seu objeto e indicacéo dos recursos orgamentarios para seu

’

pagamento sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe tiver dado causa.’

No entanto, quando a especificacdo é insuficiente, tem-se uma aquisi¢do ndo vantajosa a
administracdo. Isso porque, o objeto pretendido encontra qualidade inferior ao requisitado,
gerando prejuizos ao erario. Desse modo, o menor preco refere-se ao atendimento as

especificacbes exigidas no ato convocatorio.

Destaca-se que as exigéncias presentes no edital ndo devem ultrapassar a finalidade
administrativa, sendo vedado o direcionamento a um Unico fornecedor, por meio da

especificacdo do bem.

Consoante art. 44 83 da lei 8.666/1993, pode-se extrair que ndo atende ao interesse
publico proposta inexequivel, pois por apresentar prego irrisorio ou de valor zero, ndo é capaz
de custear a prestagdo almejada pela Administracdo publica, gerando prejuizos a médio e a

longo prazo (RAMOS, 2005, p. 172). Isso pois, principalmente no pregdo, a revisdo de precos

49 DIAS, Mariana Dattoli Gouveia. O problema das compras de baixa qualidade decorrentes da utilizacdo do
pregdo  eletrébnico  Conteudo  Juridico, Brasilia-DF: 28 ago 2021 Disponivel  em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/39405/0-problema-das-compras-de-baixa-qualidade-
decorrentes-da-utilizacao-do-pregao-eletronico. Acesso em: 03 ago 2021.



https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/39405/o-problema-das-compras-de-baixa-qualidade-decorrentes-da-utilizacao-do-pregao-eletronico
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/39405/o-problema-das-compras-de-baixa-qualidade-decorrentes-da-utilizacao-do-pregao-eletronico
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€ uma excecao e o adimplemento do contrato licitatorio na forma como foi adjudicado deve ser

aregra.

Diante do exposto, as especificacdes técnicas do objeto, de forma clara e que esgote as
necessidades da administracdo no edital, € medida que se imp&e para garantir a qualidade dos
produtos licitados, mediante critério menor pre¢o, via modalidade pregao.

4.11. A exigéncia de amostras

Nos termos da lei 10.520/2002, o edital pode prever a solicitagdo de amostras dos
produtos, ou demonstracdo de servicos, quando for fundamental para garantir a selecdo da
proposta mais vantajosa, prevenindo a ocorréncia de problemas durante a posterior execucao
do contrato. A exigéncia de apresentacdo de amostra deve ser manifesta, diante de prazo
razoavel para sua apresentacdo, a razoabilidade deve ser analisada de acordo com grau de
complexidade do objeto licitado e deve considerar a possibilidade de os licitantes se

encontrarem em estados da Federacéo distintos do de realizacao do certame.

Essa exigéncia, quando prevista, ndo constitui requisito de habilitacdo, mas, sim, etapa
do procedimento licitatorio necessaria a aceitacdo da proposta vencedora. Com efeito, além do
prazo para apresentacdo, o ente requisitante deve estabelecer com clareza e objetividade as
condicdes e os critérios de avaliacdo e julgamento relativos ao exame e, quando necessario,
ajustes da amostra ou da demonstracéo do servico. Deve limitar-se ao licitante provisoriamente
classificado em primeiro lugar, convocando-se o subsequente na hipotese de ndo entrega ou

rejeicao do produto ou servico apresentado pelo primeiro.

Nesse segmento, 0 Pregoeiro examinara a proposta mais bem classificada quanto a
compatibilidade do preco ofertado com o valor estimado e a compatibilidade da proposta com

as especificagdes técnicas do objeto.

Em atencéo ao principio do julgamento objetivo, as condi¢des e os critérios de avaliacdo
e julgamento das amostras ou dos servicos apresentados devem ser definidos com clareza e
objetividade, propondo-se a verificagdo de que o produto ou o servi¢o ofertado atende as
especificacOes estabelecidas no instrumento convocatério, principalmente quanto a qualidade,

desempenho e funcionalidade.
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A esse respeito, frisa-se a jurisprudéncia do TCU, no sentido de que a apresentacdo de
amostras, na modalidade pregdo, deve ser apenas quando estritamente necessario, deve haver
clareza no edital para sua determinagdo, bem como que deve ser restrita aos classificados em

primeiro lugar. Confira-se:

Restrinja a apresentacdo de amostras, quando necessaria, aos licitantes
provisoriamente classificados em primeiro lugar, e desde que de forma previamente
disciplinada e detalhada no respectivo instrumento convocatdrio, nos termos do art.
45 da Lei 8.666/1993 c/c 0 art. 4°, inciso X VI, da Lei 10.520/2002 e o art. 25, § 5°, do
Decreto 5.450/2005%.

*k*k

Jurisprudéncia do TCU Exija, em processos licitatérios, prova de conceito ou
apresentacdo de amostras, documente os procedimentos que atestaram a avaliacao e a
homologag&o ou rejeicdo do objeto licitado, atentando para a descri¢do dos roteiros e
testes realizados e sua vinculagdo com as caracteristicas técnicas e funcionalidades
desejadas, em obediéncia aos principios do julgamento objetivo e da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, bem assim da publicidade e da motivacéo, previstos no art.
3° da Lei n° 8.666/1993 e no art. 2° da Lei n°® 9.784/1999%,

*k*k

Faca constar dos editais, detalnadamente, os critérios de avaliagdo, as atividades de
afericdo de compatibilidade, bem assim os planos, casos e relatorios de teste, quando
se tratar de objeto cuja aceitacdo esteja sujeita a esses procedimentos, viabilizando,
sempre que demandado por licitantes, a inspecdo as amostras apresentadas, a fim de
que os interessados verifiqguem a compatibilidade com as exigéncias contidas no
edital, em atencéo ao art. 40, incisos VIl e XVI da Lei n° 8.666/1993 e garantindo a
eficacia ao principio da publicidade consagrado no caput do art. 3° da citada lei®?.

Por fim, consoante entendimento do TCU, deve-se avaliar, a possibilidade de se
considerar a amostra aprovada como unidade do objeto, evitando a imposi¢cdo de gasto
desnecessério ao licitante e, por conseguinte, a propria Administragcdo, uma vez que 0 custo
unitario relativo a amostra ndo incluida no quantitativo desejado sera inevitavelmente inserido

NOSs precos constantes das propostas.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, destaca-se o estudo publicado na Revista de Direito

Publico de Londrina intitulado “Visdo Juridico-Administrativa nas Aquisi¢des por Pregdo:

50 Acorddo 2749/2009 Plenério

51 Acorddo 2932/2009 Plenario

52 Acdrddo 1512/2009 Plenario
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Busca de Qualidade em Hospital Universitario do Rio De Janeiro>”, que por se tratar de
aquisicoes, por meio do pregdo, de materiais hospitalares, demandam qualidade técnica. Dessa
forma, concluiu pela necessidade de realizacdo de comissdo de pré-qualificacao, ainda que nao
prevista na Lei do Pregdo, justificada pela morosidade dos testes das amostras no curso da

modalidade licitatoria que visa a celeridade e desburocratizagéo.

O estudo ainda destacou ser necessaria a fase preliminar, tendo em vista 0s iniUmeros
pareceres negativos que corroboram no sentido de que a baixa qualidade dos insumos
oferecidos pelos licitantes pode trazer prejuizos para a administracdo nos aspectos financeiros,
sobretudo no agravamento do quadro clinico dos pacientes e estresse das equipes de saude

envolvidas no procedimento.

Dessa forma, a exigéncia de amostras no pregdo, mostra-se morosa e afastada dos
objetivos da modalidade, sendo necessario pensar caminhos alternativos que garantam a

qualidade dos produtos, sem que haja perda da celeridade almejada pelo pregao.

4.12. A exigéncia de padrbes minimos de qualidade dentro do contexto da licitacdo do tipo

menor preco

Nos moldes da Simula 177 do TCU:

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

O tipo de licitacdo escolhido pela Administracdo deve ser mencionado no edital, assim
como os criterios escolhidos, para que nao se afete o principio da igualdade entre os proponentes
(art. 44, 81°), bem como, a fim de que se evite que alguma proposta seja recusada por critérios
obscuros e desconhecidos. Como anteriormente exposto, a regra geral € a utilizagdo do tipo
“menor preco”, que consiste na selecao da proposta mais econdmica para a Administragao e

que atende também as especificacdes do edital (art. 45, 819, I).

53 Revista do Direito Publico, Londrina, v. 14, n. 2, p. 10-27, ago. 2019.
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Essa preferéncia da legislagdo reduz a margem de liberdade de escolha em decisdes
discricionérias, uma vez que a selecdo pelo menor preco é objetiva e ndo depende de
consideracBGes mais genéricas, o que também pode promover uma maior celeridade. Contudo,
0 menor preco nominal nédo significa necessariamente a op¢do menos custosa (MELLO, 2009,
p. 595-596) as condigdes de pagamento e rendimento sdo fatores que devem ser considerados
para apontar qual proposta detém, de fato, 0 menor prego. Sobre o assunto, Di Pietro (2014, p.
430-433) afirma que a predilecao pelo menor prego € tal que até mesmo na licitagao de “melhor
técnica”, a op¢dao de menor prego ¢ preferivel, conforme fica evidente no art. 46, §1°, que
determina que os convites de menor valorizagdo serdo abertos primeiro porque essa € a ordem

de preferéncia.

Ainda que compreensivel a tentativa de poupar recursos do Estado, a escolha feita pelo
legislador ao editar a norma torna possivel a escolha por contratos que ndo oferecem o melhor
produto ou servico e, dependendo da qualidade ofertada, sendo essa demasiadamente inferior,
0 interesse publico seria ferido. Para que isso ndo ocorra, o edital deve ser escrito de maneira
cautelosa e definir quais sdo os critérios técnicos minimos necessarios que sdo esperados (art.

30, I1), para que a escolha pela opcdo mais barata ndo acarrete prejuizos futuros.

Como sabido, o inciso X do art. 4° da Lei 10.520/2002, estabelece que “ para julgamento
e classificacdo das propostas, sera adotado o critério de menor preco, observados 0s prazos
maximos para fornecimento, as especificacfes técnicas e parametros minimos de desempenho
e qualidade definidos no edital54 . A analise do fator qualidade é importante em cada licitac&o,
visto que depende do objetivo almejado pela administracdo, alterando os niveis de qualidade

entre superior, médio e inferior.

Diante desse cenario, incube a Administracdo Publica solicitar a qualidade pretendida e
dar a esse fator, para critério de julgamento, 0o peso que reputar conveniente. Ademais,
objetivando a realizacdo da licitacdo, “a qualidade compreende a seguranca, a confiabilidade
e a durabilidade do objeto solicitado” (MEIRELLES, 2018, p. 265-269).

Na busca pela oferta mais vantajosa a Administragéo, tendo como base o menor preco ou

maior desconto, deve-se atentar aos parametros minimos de desempenho e qualidade,

54 Grifou-se
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objetivamente definidos no edital. Veja-se o entendimento do TCU:

No entendimento de Margal Justen Filho, in ‘Comentarios a lei de licitagdes e
contratos administrativos’, 11* edi¢do, Sdo Paulo: Dialética, 2005, pagina 435, para a
Administracdo o preco representa o fator de maior relevancia, em principio, para
selecdo de qualquer proposta a licitacdo sempre visa a obtencdo da melhor proposta
pelo menor custo possivel. Esse fator ‘menor custo possivel’ ¢ comum em toda e
qualquer licitacdo; as exigéncias relativas a qualidade, prazo, etc., podem variar caso
a caso, porém, quando se trata do preco, a Administracdo Publica tem o dever de
buscar o menor desembolso de recursos, a fazer-se nas melhores condigdes possiveis.
Prossegue Marcal, na obra citada, pagina 436, que o preco representa o fator de maior
relevancia, em principio, para a selecdo de qualquer proposta, pois a licitacdo visa
obter a melhor proposta pelo menor custo possivel. Exigéncias quanto a qualidade,
prazo, etc., podem variar caso a caso, entretanto, isso ndo ocorreré no tocante ao prego.
Assim, a regra € o tipo de licitagdo ‘menor pre¢o’. Analisa, ainda, 0 mesmo professor,
pagina 439, que ndo se trata de afirmar que, na licitacdo de menor prego, a
Administracdo pode ser satisfeita mediante qualquer produto, apenas interessando a
ela que o preco seja 0 menor. Essa afirmativa é incorreta, pois a Administragdo (como
qualquer adquirente de bens e servigos) exige sempre uma qualidade minima, abaixo
da qual o objeto ¢ imprestavel. As licitacdes de ‘melhor técnica’ e de ‘técnica e prego’,
tratadas no art. 46, da Lei n° 8.666/1993, foram reservadas para situacoes
especialissimas, aplicando-se por excecdo, sendo a regra a licitacdo de menor preco.

()

No entendimento de Margal Justen Filho, in ‘Comentarios a lei de licitagdes e
contratos administrativos’, 11* edi¢do, Sdo Paulo: Dialética, 2005, pagina 439, nao se
trata de afirmar que, na licitacdo de menor preco, a Administracdo pode ser satisfeita
mediante qualquer produto, apenas interessando a ela que o pre¢o seja 0 menor. Essa
afirmativa é incorreta pois a Administracdo (como qualquer adquirente de bens e
servigos) exige sempre uma qualidade minima, abaixo da qual o objeto é imprestavel.
As licitagdes de ‘melhor técnica’ e de ‘técnica e prego’, tratadas no art. 46, da Lei n°
8.666/1993, foram reservadas para situacdes especialissimas, aplicando-se por
excecdo, sendo a regra a licitagdo de menor prego®.

Assim, é imprescindivel a aferi¢do, do caso concreto, da adequacdo do procedimento do
pregdo, bem como ao atendimento do especifico interesse publico que a Administracdo
pretende atingir com a licitacdo. Nesse mesmo sentido (MONTEIRO, 2006, p. 191-213)56:

A anélise, portanto, quanto ao cabimento do pregéo, prescinde de qualquer definigéo
técnica para apartar os dois conceitos; depende, em verdade, do objeto licitado. Se a
estrutura procedimental do pregdo for incompativel com a seguranca e certeza que a
complexidade do objeto exige no caso concreto, entdo ndo sera o caso de licitacdo por

55 Acdrdao 2391/2007 Plenario (Relatério do Ministro Relator)

56 MONTEIRO, Vera. Pregdo para obras e servigos de engenharia. A&C Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 24, p. 191-213, abr./jun. 2006. Disponivel em
http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/viewFile/666/94 acesso em 23 de agosto de 2021.
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pregdo. Esta situacdo estard presente nas contratacdes de objeto complexo, que sdo
aqueles que, pela sua natureza, apesar de serem licitados pelo critério de menor preco,
admitem concepcOes técnicas diversas para a Sua execugdo e, por essa razao,
demandam a apresentacdo de metodologia de execucao por parte do licitante, como
medida garantidora de seguranca na contratagdo. Assim, o Decreto Estadual n®47.297,
de 6.11.2002, na redagdo dada pelo Decreto n® 49.722, de 24.06.2005, deve ser
interpretado no sentido de que é vedado o uso da modalidade de pregdo para objetos
complexos, o que evidentemente nfo é o caso apresentado na Consulta. E licito a
empresa estatal realizar pregdo no caso sob consulta, uma vez que ndo ha impedimento
para a caracterizacdo dos itens la previstos como servigcos comuns.

Nesse escopo, destaca-se o artigo intitulado “Processo licitatorio tipo menor preco e
eficiéncia em compras publicas: um estudo de caso 57, o qual se propds a investigar se o
desconto percebido pelo critério obrigatorio na modalidade pregédo, qual seja 0 menor preco,
relaciona-se com 0s custos de transacao posteriores as contratacdes feitas pelo Instituto Federal
ES (IFES). Utilizou-se dos dados do COMPRASNET e relatorios do instituto. Objetivando
verificar se o critério menor pre¢o garante eficiéncia das compras publicas, analisou licitagcdes
de bens patrimoniaveis, realizada em 2010 pelo IFES. A pesquisa revelou resultados que
sugerem que “caracteristicas da licitacao e dos licitantes influenciam na ocorréncia de custos
de adaptacéo decorrentes de ndo conformidades contratuais e que existe uma relacéo positiva,

mas de pequeno efeito entre o desconto e a qualidade do produto”.

Dessa maneira, o primeiro passo € verificar se a modalidade pregao é adequada ao objeto
pretendido, ou seja, questionar se trata de bem ou servico comum. Em seguida, o objeto deve
estar claramente delimitado no edital, com todas as especificacdes técnicas. Por fim, como
resultados praticos, tem-se, na maioria das vezes, a aquisi¢ao de bens e servicos de qualidade,
visto que o menor preco, decorre da constatacdo de proposta mais vantajosa a Administracdo
Publica, devendo obedecer a parametros minimos de qualidade, seguranca, confiabilidade e
durabilidade.

57 ARAUJO, Paula Mara Costa de; JESUS, Renata Gomes de. Processo licitatdrio tipo menor preco e eficiéncia
em compras publicas: um estudo de caso. Revista Principia - Divulgacdo Cientifica e Tecnoldgica do IFPB, [S.1.],
n. 41, p. 24-38, jun. 2018. ISSN 2447-9187. Disponivel em:
<https://periodicos.ifpb.edu.br/index.php/principia/article/view/2021>.  Acesso em: 24 Ago. 2021.
doi:http://dx.doi.org/10.18265/1517-03062015v1n41p24-38.
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5. CONCLUSAO

Neste trabalho abordou-se o tema acerca da possibilidade de aquisi¢éo de bens e servigos
de qualidade no pregéo, cujo obrigatoriamente, tem como parametro o tipo menor preco. Dessa
forma, concluiu-se que, se respeitados os parametros minimos de qualidade objetivamente
dispostos no edital, bem como compreender o real significado de menor preco, qual seja, mais
vantajoso, que garanta tanto a durabilidade, seguranca, como melhor oferta a Administracdo

Publica, ha interseccéo entre a qualidade e o menor pre¢o do pregéo.

Nesse ambito da proposta, colocou-se em Xxeque diversas correntes doutrindrias como
Maria Silvia Di Pietro (2020), Justen Marcal Filho (2010), José dos Santos Carvalho Filho
(2019), Hely de Lopes Meirelles (2016), Celso Antonio Bandeira de Mello (2008), Rafael
Carvalho Rezende de Oliveira (2020), Alexandre dos Santos Aragédo (2013). Foram analisados
0s principios gerais do Direito Administrativo, especificos das licitacdes, previstos na Lei de
LicitacGes (Lei n° 8.666/1993), e os principios especificos dos pregbes, previstos na Lei do
Pregdo (Lei n° 10.520/2002); discorreu-se sobre as defini¢cbes de pregdo e licitagdo, suas
particularidades e modalidades, bem como, esclareceu-se em que medida se pode exigir
pardmetros de qualidade e técnica dentro do contexto do tipo “menor preco”, obrigatorio no

ambito do pregéo.

Essa concluséo principal pautou-se em premissas, as quais serdo sumarizadas a seguir:

(i) contexto histdrico do surgimento da Lei de licitacdes e do pregdo na medida em que a
Lei n° 10.520/2002, fundamentada no art. 37, XXI, da CRFB/88, que converteu a medida
Provisdria 2026/2000, solucionou a controveérsia ao esclarecer que a modalidade pregdo é
aplicavel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios. Impende, pois, destacar
que a referida Lei é complementar a Lei 8.666/1993, de modo que esta aplica-se de forma

subsidiaria a modalidade pregéo.

(ii) os principios orientadores da Administracdo Publica sdo: Legalidade, impessoalidade,
supremacia do interesse publico em detrimento do privado, moralidade, publicidade e
eficiéncia. A Aplicacdo destes no ambito da licitacdo e do pregdo, em cada uma de suas Fases
e objetivos, como desdobramentos os principios da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio,

do Julgamento Objetivo e da Adjudicacdo Compulsoria.
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(iii) A possibilidade de exigéncia de qualidade técnica na aquisi¢do de servigos e produtos
via orgao eletronico, a exemplo de pareceres e amostras, desde que constem explicitamente no
edital

(iv) Tendo como limites das especificacGes técnicas o padrdo minimo de qualidade

previsto no edital.

(v) A relacdo entre menor preco e qualidade técnica, pode ser sintetizada em atendimento
das exigéncias do edital.

(vi) O tratamento dado a temética pelo TCU corrobora a tese proposta, visto que a busca
pela oferta mais vantajosa a Administracdo, tendo como base 0 menor pre¢o ou maior desconto,
deve-se atentar aos parametros minimos de desempenho e qualidade, objetivamente definidos

no edital.
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