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RESUMO

A busca por instrumentos que propiciem maior eficiéncia na gestao dos
recursos publicos € um desafio que se impée a Administracdo Publica brasileira.
Dentro deste contexto, o pregao desponta como modalidade licitatéria inovadora,
sintonizada com as modernas praticas administrativas, e tida, por muitos, como
solucdo para boa parte das mazelas que assolam o universo das licitagdes.
Entretanto, ndo obstante as vantagens apregoadas, o uso da modalidade encontra
resisténcias e desconfiancas em alguns setores estatais, sobretudo daqueles que
atuam no segmento das obras publicas. Neste diapasdo, a pesquisa tem por objeto
investigar aspectos concernentes a legalidade e a competitividade no uso do pregao
em licitacGes destinadas a contratagcdo de obras e servicos de engenharia, com
vistas a dirimir duvidas e a confirmar expectativas geradas em torno da questao.
Assim, as discussdes iniciais recaem na polémica ao redor da possibilidade de se
empregar a modalidade em licitacbes de obras e servicos de engenharia, com o
intento de esclarecer sob quais condi¢des é juridicamente admissivel tal emprego.
Demais disto, a pesquisa contempla o estudo analitico de caracteristicas
comportamentais do mercado de obras publicas que permitam inferir o nivel de
competitividade nos certames licitatérios. Com espeque no arcabougo teorico
assentado na fase exploratéria da pesquisa, analisaram-se descritivamente dados e
informacdes oriundos de procedimentos licitatérios na modalidade pregdo, que
tiveram por objeto obras ou servicos de engenharia, realizados por 6rgaos e
entidades do governo do estado de Pernambuco, nos anos de 2009 e 2010. Os
resultados de tais analises comprovam as suposi¢des levantadas de que o uso do
pregdo, nas condicbes delimitadas temporal e territorialmente na pesquisa,
respaldou-se no ordenamento juridico vigente, assim como exerceu uma influéncia
positiva na competitividade dos certames. Vislumbra-se que as conclusbes extraidas
deste estudo contribuam para o incentivo ao emprego legitimo e eficiente do pregao
na seara das obras e servicos de engenharia, abrindo-se novas e promissoras
perspectivas para a modalidade.

Palavras-chaves: licitacbes, pregdo, obras e servicos de engenharia, legalidade,
competitividade.



ABSTRACT

The demand for instruments that can provide greater efficiency in public resources
management has been a challenge for Brazilian Public Administration. In this context,
the public outcry (in Portuguese, “pregdo) represents a new way of competitive
bidding process to contract public works and services and it was introduced in Brazil
through the law n® 10.520/02. This bidding process intends to be an innovative
institute and it has been often considered as a solution to the majority problems of
public works contracts. However, in spite of all announced advantages, the use of
this kind of bidding modality face opposition and suspicion in some government
areas, especially those who operate in the public works sector. In this scenario, the
research aims to investigate some aspects which concern the question of legality and
the competitiveness in bidding process to contract public works. This way, initial
discussion is about the possibility of using public outcry to contract public works.
Furthermore, the research includes an analytical study about the competitiveness in
the public works market. Based on developed theory, it was analyzed data from
public outcries used to contract public works by government agencies in
Pernambuco, during 2009 and 2010 years. Obtained results show that there is legal
possibility to use public outcry to contract public work and its use plays an important
role in the bidding competitiveness. One hopes that conclusion resulting from the
research can stimulate the use of public outcry as an efficient and economic method
of procurement that can be used for Public Administration to contract public works
and services.

Keywords: bidding, public outcry, public works, legality, competitiveness.
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INTRODUCAO

Instituido como modalidade licitatéria auténoma através da Lei Federal n?
10.520, de 17 de julho de 2002, o pregao foi concebido com o objetivo de imprimir
maior agilidade as licitagdes, tendo em vista uma maior eficiéncia da atuagéo estatal
no cumprimento de sua finalidade primordial: a satisfacao do interesse publico.

Outrossim, apesar da disciplina legal relativamente recente, o pregdo vem
adquirindo um status bastante privilegiado no meio académico, o que tem ensejado
a realizacao de varios trabalhos cientificos a respeito.

Ha, contudo, alguns aspectos atinentes a modalidade ainda pouco estudados
e, destarte, carecedores de analises mais detidas e aprofundadas, dentre os quais
avulta a tematica do uso do pregao na seara das licitacoes de obras e servigcos de
engenharia.

Nesta esteira, algo frequentemente suscitado pelos estudiosos do assunto é
que, inobstante a boa intencdo, o legislador nédo foi muito feliz na elaboracédo de
alguns dispositivos da lei n? 10.520/02, os quais careceram de uma técnica
legislativa mais apurada, gerando-se duvidas e incertezas acerca da interpretacéo e
aplicabilidade dos mesmos.

Dentre tais dispositivos, por sua vez, ressalta-se o art. 1° da referida Lei
Federal, o qual preconiza que a utilizacao da nova modalidade se destina somente a
aquisicao dos denominados “bens e servicos comuns”, cuja definicdo se contém no
paragrafo Unico deste mesmo artigo, verbis:

Art. 12 [..]

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins
e efeitos deste artigo, aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes
usuais no mercado.

A primeira vista, a redacgéo do dispositivo acima transcrito parece suficiente,
nao carecendo de maiores esforgos intelectivos para a sua perfeita compreensao e
aplicacéo.

Ocorre que, na realidade féatica, verifica-se uma série de situacdes que nao
permitem avaliar, de modo seguro e incontroverso, se alguns tipos de objetos
podem ser devidamente enquadrados no conceito de comum para fins do pregao.
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Isto € 0 que se sucede com as obras e os servicos de engenharia, cuja
incerteza acerca da inclusdo no conceito de comum faz com que muitos gestores
publicos, em que pese vislumbrarem vantagens no uso do pregdo, hesitem em
empregar a modalidade para licitar tal sorte de objetos.

A toda evidéncia, a perpetuacdo desta situacdo de indefinicdo acerca da
possibilidade de se licitar obras ou servicos de engenharia mediante pregao é
indesejavel e prejudicial ao interesse publico .

Registre-se, ainda, a dificil situacdo dos érgaos de controle externo, e do
préprio Poder Judiciario, os quais se veem, com frequéncia, obrigados a apreciar
demandas referentes ao uso do pregao em certames licitatorios de obras e servigos
de engenharia, sem dispor dos subsidios técnico-juridicos necessarios para a
perfeita elucidacdo dos questionamentos suscitados.

Assim é que superar o obstaculo de dar juridicidade e legitimidade as
contratacGes de servicos de engenharia por pregao pressupde um aprimorado
exercicio de hermenéutica sobre a complexidade do ordenamento vigente, dos fatos
sociais envolvidos, bem como das tendéncias da grande parcela da sociedade
envolvida (JACOBY FERNANDES, 2008).

Sob tais perspectivas, um dos pontos fulcrais a ser equacionado na pesquisa
em comento diz respeito a plausibilidade de enquadrar obras e servicos de
engenharia no conceito de bens e servicos comuns, com vistas a esclarecer se, e
sob quais circunstancias, é admissivel a utilizacdo do pregao nas licitacées destes
tipos de objetos.

O outro ponto a ser contemplado no corrente estudo atine a investigacéo
acerca da influéncia do uso da modalidade na competitividade dos certames
licitatorios de obras e servigos de engenharia.

Com efeito, generalizou-se o sentimento de que o pregdo, ante as suas
caracteristicas inovadoras no tocante a ampliacdo da publicidade e simplificacdo
procedimental, teria 0 condao de potencializar a disputa nas pelejas licitatérias por
ele regidas.

Desta feita, espera-se que o aumento da competitividade repercuta
positivamente no resultado final da licitacdo, haja vista a tendéncia de se obter

propostas mais vantajosas quanto maior o numero de licitantes.
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De fato, a literatura académica ja conta com trabalhos que mostram que o0 uso
do pregdao tem produzido melhores resultados do que os verificados nas
modalidades licitatorias tradicionais.

A este respeito, salientem-se os estudos de Alencar (2006) o qual, ao
analisar gerencialmente o uso do pregdao em compras governamentais no ambito do
estado de Pernambuco, constatou que, em regra, 0 mesmo se mostrara uma
ferramenta 0til para Administragdo Publica Estadual, capaz de aumentar a
competitividade dos certames e, por conseguinte, gerar maior economia e agilidade
nas compras publicas.

Registre-se, todavia, que os estudos disponiveis se cingiram ao uso do
pregao em licitacoes de cujos objetos eram compras. Entretanto, é cedico que as
obras e o0s servicos de engenharia sdo permeados de especificidades e
peculiaridade, o que torna sua sistematica licitatéria bastante diferenciada em
relacao as demais.

Assim, a crenca de que a utilizacdo do pregdao em licitacbes de obras e
servicos de engenharia também conduzir4d a resultados mais vantajosos para a
Administragdo pode ndo ser necessariamente verdadeira, carecendo, destarte, de
ser testada cientificamente, consoante se propde no presente trabalho.

Por fim, para que a pesquisa se se desenvolva dentro de uma perspectiva
factivel, a mesma se delimitara temporal e espacialmente a experiéncia com o uso
do pregao em licitagdes de obras e servicos de engenharia por parte de unidades
gestoras (UG) do governo do estado de Pernambuco, no periodo compreendido
entre janeiro de 2009 a dezembro de 2010.

Diante do quadro tracado, a Dissertacdo se propde, fundamentalmente, a
responder aos seguintes questionamentos:

1 — A utilizacdo do pregdo em licitacbes de obras e servicos de engenharia no
estado de Pernambuco tem respaldo no ordenamento juridico vigente?

2 — Qual a influéncia do uso do pregao na competitividade das licitacbes de obras e
servicos de engenharia realizadas no estado de Pernambuco?

Vé-se, destarte, que a pesquisa tem por objetivo primordial avaliar a licitude
no uso do pregao em licitacbes de obras e servicos de engenharia no estado de
Pernambuco, nos anos de 2009 e 2010, bem como se tal uso fomentou ou néo a
competitividade dos certames licitatérios.
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Outrossim, para esse desiderato, far-se-a necessario o atendimento aos

seguintes objetivos intermediarios:

a) Revisao bibliografica com vistas a aprofundar o conhecimento da temética
das licitagbes, com énfase nas notas caracteristicas das diversas
modalidades licitatérias previstas em nosso ordenamento juridico;

b) Estudo sistematico da legislacao federal do pregao, bem como cotejo da
mesma com as normas regulamentadoras da matéria no Estado de
Pernambuco;

c) Analise, a luz da melhor doutrina e jurisprudéncia, dos pontos polémicos
que gravitam em torno da discusséo acerca da plausibilidade de se utilizar
do pregao para a contratacdo de obras e servicos de engenharia, com
vistas a obter os elementos necessarios ao adequado enfrentamento e
equacionamento da questao;

d) Emolduramento das bases tedricas para a identificacdo dos parametros
indicativos da competitividade nos certames de obras e servigos de
engenharia;

e) Levantamento, tratamento e analise estatistica dos dados referentes aos
pregdes de obras e servicos de engenharia investigados.

Ante os objetivos tracados pela pesquisa, supde-se que:

a) O uso do pregao em licitacdes de obras ou servicos de engenharia, por
parte de UG do estado de Pernambuco, no biénio 2009-2010, teve
respaldo no ordenamento juridico vigente;

b) O pregao exerceu uma influéncia positiva nos certames licitatérios de
obras e servicos de engenharia realizados por UG do estado de
Pernambuco, no biénio 2009-2010, fomentando a competitividade
dos mesmos.

No que concerne a metodologia a ser empregada no estudo, adota-se a
classificacao taxond6mica apregoada por Vergara (2007), que tipifica a pesquisa
cientifica relativamente a dois aspectos: quanto aos fins e quanto aos meios.

Assim, a quanto aos fins, a pesquisa sera exploratéria e descritiva.

Exploratéria, porque tera por finalidade percorrer uma area na qual ha pouco
conhecimento cientifico acumulado e sistematizado, tal seja a utilizacdo do pregao

em licitacbes que tenham por objeto a contratacdo de obras ou servicos de
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engenharia.

Descritiva, porque se propde a explicitar os resultados da experiéncia do
estado de Pernambuco com o uso do pregao em licitagcdes de obras e servicos de
engenharia, a partir do levantamento e analise estatistica de dados e informacées
oriundos de procedimentos licitatérios realizados por UG estaduais nos anos de
2009 e 2010.

Os dados a serem explorados na pesquisa descritiva serdo processados e
tratados estatisticamente com o auxilio do software STATISTICA, versao 6.1.

No que diz respeito aos meios, a pesquisa sera, ao mesmo tempo,
bibliografica, documental, estudo de caso e ex post facto.

Bibliografica, porque, para a fundamentacao teérico-metodolégica do trabalho
e para a consisténcia das analises a serem perpetradas, sera necessario o estudo
sistematizado desenvolvido com base em materiais publicados em livros, revistas,
jornais, artigos, dissertacoes e sites na internet.

Documental, porque se valera de documentos emanados pelos 6rgaos e
entidades contemplados na amostra pesquisada, tais como: editais de licitacéo,
propostas dos licitantes, atas, recursos, termos de homologacédo, termos de
adjudicacao, dentre outros.

Estudo de casos, uma vez que se propde a investigar procedimentos
licitatérios na modalidade pregdo, que tiveram por objeto obras de engenharia,
realizados por UG do estado de Pernambuco, nos anos de 2009 e 2010.

Ex post facto: pois se refere a fatos ja ocorridos e a variaveis ndo manipulaveis
e incontrolaveis.

A Dissertacao se encontra estruturada da seguinte forma:

“Introducao”: Nesta parte, sera destacado analiticamente o tema proposto,
com sua delimitagdo, objetivos, suposicoes, bem como a metodologia a ser adotada
para a consecucao da pesquisa.

“1. A Licitacdo na Modalidade Pregao”: Neste capitulo, serdo tecidas
consideracdes gerais acerca do instituto da licitacdo com o objetivo de fornecer uma
visdo global acerca de suas principais caracteristicas. Demais disto, serd dado um
enfoque especifico para a modalidade pregédo, com énfase na sua evolugao histoérica
no direito patrio e pernambucano, conceitos, objetivos, principios e demais
peculiaridades.
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“2. Possibilidades do Uso do Pregao em Licitacées de Obras ou Servigcos de
Engenharia”: Neste capitulo, serdo analisados os pontos polémicos e controversos
que gravitam em torno da tematica da plausibilidade juridica de se licitar obras e
servicos de engenharia mediante pregao, com a finalidade precipua de esclarecer
se, e sob quais condicbes, é admissivel a utilizacdo da modalidade em tais
circunstancias.

“3. Competitividade em Licitacoes de Obras e Servicos de Engenharia”: Neste
capitulo, serdo fincadas as premissas e parametros que alicergcardo as analises
acerca da influéncia do pregao na competitividade dos certames licitatérios de obras
e servicos de engenharia;

“4, Analise da Legalidade e da Competitividade no Uso do Pregao em
Licitacoes de Obras e Servicos de Engenharia no Estado de Pernambuco”. Com
base no arcabouco tedrico construido nos capitulos antecedentes, neste Capitulo
serao perpetrados estudos com vistas a avaliar se o uso do pregao em licitacdes de
obras e servicos de engenharia, por parte de 6rgaos e entidades do Governo do
Estado de Pernambuco, no periodo de janeiro de 2009 e dezembro de 2010, se deu
consoante os pressupostos de legalidade e de competitividade que dao sustentacéo
as suposicdes levantadas na pesquisa.

“Conclusado” : Neste capitulo, serdo expostos o0s aspectos principais da
pesquisa, consignando-se as consideracdes, conclusdes, limitacdes e perspectivas
resultantes do estudo.
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1. A LICITAGAO NA MODALIDADE PREGAO

1.1 Licitacao publica

1.1.1 Definicao

Definir licitacdo é uma missao arriscada, que requer muita perspicacia por
parte do doutrinador.

Com efeito, muitas das definicbes pecam por demasiadamente genéricas e
abstratas e, destarte, imprestaveis para tracar os limites do objeto a ser definido, ou
por bastante circunstanciadas, fazendo com que percam sua universalidade.

Assim, é ilusorio acreditar numa definicdo Unica, completa, absoluta, pois, o
gue se consegue expressar, nas maiorias das vezes, ndo passa de simples no¢des
ou idéias.

Outrossim, cumpre aos estudiosos da matéria, ao menos, delinear o conjunto
de elementos que melhor represente o significado do instituto.

Sob tal perspectiva, na licdo de Bandeira de Mello (2007), a licitagdo consiste
em um procedimento através do qual a Administracdo Publica tem como objetivo
contratar determinado objeto de seu interesse, segundo condicbes por ela
estipuladas previamente, tendo por norte a selecdo da proposta que se revele mais
conveniente, em funcdo de parametros antecipadamente estabelecidos e
divulgados.

Nesta mesma esteira, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2004, p. 299) define
licitagdo como

procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condigbes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitara a mais
conveniente para celebragédo do contrato.

Outrossim, vislumbra-se em Hely Lopes Meirelles (2004) a definicdo que
melhor capta os elementos essenciais do instituto. Com efeito, para o renomado
autor, licitacdo é procedimento administrativo que visa selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo, através de uma sucessdo ordenada de atos
vinculados para a Administracdo e para os licitantes, permitindo a igualdade de
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oportunidade aos interessados e a eficiéncia e moralidade nas contratacoes
administrativas.

Observa-se que tal definicao, além de enfatizar a caracteristica procedimental
da licitacdo, contempla a finalidade precipua do instituto, tal seja, selecionar a
proposta mais vantajosa ao interesse publico, respeitando-se a isonomia e demais

principios constitucionais que devem reger toda a atividade administrativa.

1.1.2 Evolucao historica no Direito brasileiro

Segundo Maurano (2004), a licitagcao foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro ha mais de cento e quarenta anos, pelo Decreto n® 2.926, de 14.05.1862,
que regulamentava as arrematacdes dos servicos a cargo do entdo Ministério da
Agricultura, Commercio e Obras Publicas.

Mas foi com o Decreto-Lei n? 2.300, de 21 de novembro de 1986, que, pela
primeira vez, observou-se um estatuto juridico disciplinador de normas gerais sobre
licitacOes, aplicavel a todos os entes da federagéao.

Outrossim, apenas com o advento da Constituicdo de 1988 € que a licitacdo
passou a receber status de principio constitucional, de observancia obrigatéria pela
Administracao Publica direta e indireta de todos os poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

De fato, nos termos do inciso XXI, do artigo 37 da nova Carta Magna, verbis:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagcbes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagcao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

Embora consagrado no texto constitucional, o instituto da licitacdo exigia a
edicdo de uma lei regulamentadora, que |he propiciasse aplicabilidade.

Tal regulamentagédo, por sua vez, segundo o art. 22, inc. XXVIl da Carta
Magna, estava a cargo da Unido, visto que Ihe compe, privativamente, 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.



21

Assim, aos 21 de junho de 1993, foi sancionada a Lei Federal n® 8.666, com o
propésito de estabelecer normas gerais sobre licitacdes e contratos administrativos
pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagbes e
locagdes no dmbito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

A Lei de Licitagdes surgiu, assim, para disciplinar e sistematizar os
procedimentos a serem adotados pela Administracdo Publica em suas licitagdes,
prevendo, ainda, casos de sua desnecessidade, tendo em vista que ha situagdes em
gue a contratacao direta possibilita a obtencao de melhor negécio.

O estatuto geral das licitagcdes e contratos administrativos constitui-se de 126
(cento e vinte e seis) artigos, agrupados em 06 (seis) capitulos, que dispdem sobre:
disposicdes gerais sobre licitagdes (conceitos, principios, elementos fundamentais),
disposicbes  especificas (modalidades, habilitacdo, registros cadastrais,
procedimento e julgamento), contratos, san¢des administrativas e tutela judicial,
recursos administrativos e disposicoes finais (prazos, fiscalizacao, pré-qualificacéao e
convénios).

Saliente-se que a Lei n® 8.666/93 vem sofrendo constantes alteragées desde
a sua publicacao, existindo, ainda, no Congresso Nacional, um numero consideravel
de projetos de lei em tramitacdo que visam a promoc¢ao de novas modificacées em
seu texto.

Outrossim, uma das alteracées mais significativas na disciplina normativa
licitatoria, ainda que nao tenha se dado com modificagdes no texto da Lei n®
8.666/93, ocorreu com o advento da Lei n® 10.520/2002 que, ao instituir o pregao
como nova modalidade licitatéria, alterou profundamente a sistematica das licitagdes

até entao conhecida.

1.1.3 Principios informadores das licitacoes

Na licdo de Bandeira de Mello (2007, p. 932), principio é

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢éo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a ténica e Ihe da sentido harménico.

Na linguagem comum, principio significa o comeco, o inicio, o ponto de
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partida. Como se vé, este sentido é aproveitado no Direito, ja que os principios
juridicos consubstanciam a base, o suporte, a estrutura sobre a qual se constréi o
ordenamento juridico.

Dai a importancia dos principios, porque, para se compreender as leis, é
fundamental que se compreenda o que deu origem e serviu de inspiracdo a elas
(NIEBUHR, 2005).

O estudo dos principios ndao constitui mero interesse cientifico-académico.
Sua importancia pratica se revela na medida em que todos os atos de um
procedimento devem estar ancorados nas proposi¢coes de referencia, eleitas pelos
estudiosos como alicerce de todo um ramo do conhecimento.

Assim, mister se faz, para a compreensdo do instituto da licitacdo, o
conhecimento dos principios que o informa, ou seja, 0 que verdadeiramente esta
por tras ou na base das leis e demais instrumentos normativos que o disciplina.

Sem recorrer aos principios, infrutifera sera a missdo de alcangar a esséncia
da licitagcdo e, em razao disto, muitas das questdes a respeito dela acabam sendo
interpretadas de forma equivocada.

Todavia, nao ha uniformidade entre os doutrinadores na indicagéo do rol dos
principios informativos da licitagéo.

Uma primeira observacao € no sentido de que a propria licitacao constitui um
principio a que se vincula a Administragdo Publica. Com efeito, ela mesma é uma
decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse publico e que se constitui
em uma restricdo a liberdade administrativa na escolha do contratante. Isto obriga a
Administracdo a ter de escolher aquele cuja proposta melhor atenda ao interesse
publico (DI PIETRO, 2004).

Afora o principio da licitacdo, existem outros que se referem ao préprio
procedimento, principios estes que informam que, nas diversas fases da licitacao,
vao se colocar em confronto o interesse publico, na escolha da melhor oferta, e o
interesse particular, em contratar com a Administracao (DI PIETRO, 2004).

Por ser um procedimento administrativo, incidem necessariamente sobre a
licitacdo os principios constitucionais norteadores da atuacdo da Administracdo
Publica, materializados no caput de seu art. 37, tais sejam os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Demais disto, as licitacbes também sao informadas por principios especificos,

explicitados em normas infra-constitucionais, dentre o0s quais notabilizam-se os
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principios da igualdade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e do sigilo das propostas, todos eles
preconizados no art. 3° da Lei n® 8.666/93.

Ha, ainda, os principios que, inobstante ndo estejam consignados em textos
legais, resultam de construcdo doutrinaria e elaboragao jurisprudencial, dentre os
quais se destacam os principios da competitividade, da adjudicacdo compulsoéria, da

ampla defesa e o da economicidade.

1.1.4 Procedimento licitatorio na sistematica da Lei n° 8.666/93

Para a realizacdo de uma licitacdo, visando ao fim para a qual foi criada, faz-
se necessaria a observancia de certos atos preparatérios do ato final objetivado pela
Administracdo. A licitagdo €, assim, um procedimento que exige uma sucessao de
atos e fatos por parte da Administracao e do licitante (DI PIETRO, 2004).

Para Mukai (1999), é possivel se afirmar que o certame licitatério € composto
de duas fases: a interna e a externa.

Na fase interna, ou preparatéria, realizam-se procedimentos prévios a
instauracao do certame licitatorio (MUKAI, 1999).

Estes procedimentos decorrem da verificacdo da necessidade de aquisicao
de um bem, servico ou obra. Apés esta verificacdo, o objeto é definido, a estimativa
de custo é realizada e é feita a verificacdo orgamentaria. No caso das obras e
servicos de engenharia, é nesta fase que € elaborado o projeto basico.

O sucesso do procedimento licitatério depende diretamente destes
procedimentos preparatérios, haja vista que a especificacdo inadequada do objeto
ou uma estimativa de precos supra ou superdimensionada comprometerdo 0s
resultados do certame (ALENCAR, 2006).

Finalizado o edital, deve-se proceder as publicacdes oficiais, terminando-se,
assim, a fase interna do procedimento licitatorio.

Ja a fase externa, ou executéria, inicia-se com a publicagdo do edital ou com
a entrega do convite (MUKAI, 1999).

Em regra, a fase externa compreende cinco etapas cronologicamente
ordenadas e denominadas de acordo com sua finalidade, tais sejam: a) abertura da
licitacdo; b) habilitacdo dos licitantes; c) classificacdo das propostas; d)
homologacao; e e) adjudicacgao.
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Apés a abertura da licitagcdo, que deve ser realizada em sessdo publica
previamente designada no edital, inicia-se a fase de habilitacdo, a qual consiste no
momento em que o licitante demonstra sua aptidao para executar o objeto do
certame, mediante a apresentagcdo dos documentos exclusivamente a habilitacao
juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econémico-financeira e regularidade fiscal.

Na fase de classificacdo, por sua vez, ha o julgamento das propostas dos
licitantes previamente habilitados, julgamento este que devera ser objetivo e em
conformidade com os critérios estabelecidos no edital. A primeira verificagdo diz
respeito a constatacdo da conformidade das propostas com o instrumento
convocatorio. Ignorada a proposta por estar em desacordo com o ato convocatério,
esta ndo podera ser levada em consideragdo, mesmo que tenha apresentado o
menor precgo.

Num segundo momento, aceitas as propostas, os precos apresentados
devem ser analisados em conformidade com a pesquisa prévia realizada na fase
interna, a fim de que a Administracdo n&o corra o risco de contratar com empresas
que tenham ofertado precos manifestamente inexeqliveis ou excessivos, que
possam vir a onerar, sobremaneira, os cofres publicos.

Para a realizagdo do julgamento das propostas, deve-se levar em
consideracao os tipos de licitacdo previstos no § 1°, do art. 45 da Lei de Licitagdes:
menor preco, melhor técnica, técnica e prego e maior lance ou oferta.

Finalizado o certame, a autoridade competente - que também é responsavel
pela contratagdo - deve homologar a licitacdo, ou seja, confirmar a regularidade e
legalidade de todos os atos praticados pela comissdo licitatéria ao longo do
procedimento.

Posteriormente a homologacdo, a autoridade superior deve promover a
adjudicacao do objeto da licitacdo, ato que se constitui na atribuicdo ao vencedor do
certame a garantia de poder contratar com o 6rgdo licitante, nas condicbes do

instrumento convocatério e da proposta apresentada.
1.1.5 Modalidades licitatorias
Modalidade de licitagdo é forma especifica de conduzir o procedimento

licitatério, a partir de critérios definidos em lei (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAOQ,
2010, p. 38).
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De forma esclarecedora, Justen Filho (2009, p. 251) observa que

As diversas “modalidades” representam, na verdade, as diversas formas de
regular o procedimento de selecdo. As diversas espécies de procedimentos
distinguem-se entre si pela variagdo quanto a complexidade de cada fase
do procedimento e pela variagdo quanto a destinacdo de cada uma dessas
fases. No entanto, qualquer que seja a espécie (“modalidade”) de licitagéo,

sempre nela se verificam determinadas etapas.

As Modalidades de licitacao preconizadas pela Lei n® 8.666/93 se encontram

elencadas no artigo 22, e séo elas:

| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

Il - convite;
IV - concurso;
V - leilao.

Entretanto, para os fins do estudo em tela, interessam tdo somente as

modalidades licitatérias aplicaveis a contratacdo de obras e servicos de engenharia,

tais sejam: concor

réncia, tomada de precos e convite.

Na Tabela 1, estdo sintetizadas as principais caracteristicas das modalidades

concorréncia, tomada de precos e convite.

Tabela 1 — Caracteristicas das modalidades licitatorias aplicaveis a obras e

Sservicos de engenharla

MODALIDADE CARACTERISTICAS

CONCORRENCIA 1) Podem participar quaisquer interessados que comprovem possuir 0s requisitos minimos
(§1¢, artigo 22 da Lei de qualificagao;

n? 8.666/93) 2) Prazo minimo para a realizagao do evento:

- 45 (quarenta e cinco) dias apds publicagao do Edital, no caso de empreitada integral ou
quando a licitagao for do tipo “melhor técnica” ou “técnica e prego”;

- 30 (trinta) dias apds publicagédo do Edital nos demais casos.

3) Utiliza-se, no caso de obras e servigos de engenharia, para valores estimados da
contratagdo superiores a R$ 1.500.000,00.

TOMADA DE PREGCOS
(§2¢, artigo 22 da Lei n®
8.666/93)

1) Podem participar interessados devidamente cadastrados ou que atenderem aos
requisitos do cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento da proposta,
observada a necessaria qualificagao;

2) Prazo minimo para a realizagé@o do evento:

- 30 (trinta) dias apds publicagdo do Edital, quando a licitagdo for do tipo “melhor técnica”
ou “técnica e prego”;

- 15 (quinze) dias apds publicagédo do Edital nos demais casos.

3) Utiliza-se, no caso de obras e servigos de engenharia, para valores estimados da
contratagdo de até R$ 1.500.000,00.

CONVITE
(8§39, artigo 22 da Lei n®
8.666/93)

1) E o procedimento mais simplificado. Podem participar interessados do ramo pertinente
ao seu objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em nimero minimo de 03
(trés) pela unidade administrativa;

2) Prazo minimo para a realizagé@o do evento:

- 5 (cinco) dias apds a expedicdo do convite ou efetiva disponibilidade do mesmo,
prevalecendo a data que ocorrer mais tarde.

3) Utiliza-se, no caso de obras e servigos de engenharia, para valores estimados da
contratagdo de até R$ 150.000,00.

Fonte: Lei n°® 8.666/93
Elaboragao prépria
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Observa-se que a definicdo da modalidade de licitacdo na Lei n® 8.666/93
atende, preponderantemente, a um critério quantitativo, alicercado no preco
estimado pela Administracao para o objeto a ser contratado.

Tal regra, todavia, ndo se aplica na realizacao de uma licitacdo na modalidade
pregao que, conforme se vera adiante, respalda-se em um critério qualitativo, tal seja

a natureza “comum” do objeto licitado.

1.2 O Pregao

1.2.1 Conceituacao

No magistério de De Placido e Silva (1998), a palavra pregao provém do latim
praiconium, do verbo praeconari, que significa apregoar, proclamar noticias
publicamente. Designa, ainda, segundo o0 mesmo estudioso, as palavras ditas em
voz alta para se fazer algum aviso.

A etimologia do vocabulo pregdo ajuda a compreensao do instituto enquanto
modalidade de licitacao, pois a Administracdo Publica, por ele, anuncia que deseja,
em tais ou quais condicdes, contratar determinado objeto.

Sob tal perspectiva, Jacoby Fernandes (2006, p. 455), define o pregao como

nova modalidade de licitagdo publica e pode ser conceituada como o
procedimento administrativo por meio do qual a Administragdo Publica,
garantindo a isonomia, seleciona fornecedor ou prestador de servico,
visando a execucgao de objeto comum no mercado, permitindo aos licitantes,
em sessdo publica presencial ou virtual, reduzir o valor da proposta por
meio de lances verbais e sucessivos.

1.2.2 Disciplina geral

O pregao, como modalidade de licitacao autbnoma, aplicavel na esfera da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, foi inserido legalmente em
nosso ordenamento juridico através da Lei Federal n® 10.520, de 17 de julho de
2002, como expressamente indicado em sua ementa.

Por se tratar de modalidade licitatéria, aplicam-se ao pregdo as normas e
principios relacionados a licitagdo que se encontram consubstanciados na

Constituicao Federal.
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A Lei n® 10.520/2002 é de natureza nacional, pois que veicula normas gerais
sobre essa nova modalidade de licitacdo. E uma lei concisa, de apenas 13 artigos.
Diga-se, ainda, que se trata de lei ordinaria (art. 59, lll, da CF), como o é a maioria
das leis. E, portanto, da mesma natureza e hierarquia da Lei Federal das Licitagdes
e Contratos da Administracdo Publica (GASPARINI, 2006).

Assim, no que tange ao pregao, em principio, deve-se observar a Lei n®
10.520/02. Nas situacdes em que ela for omissa, deve-se recorrer as normas e
solucdes da Lei n? 8.666/93. Nos casos em que houver contradicdo entre a Lei n®
10.520/02 e a Lei n? 8.666/93, deve prevalecer a primeira, porque especial, cujo
conteudo versa principalmente sobre a modalidade pregao (NIEBUHR, 2005).

Além das Leis n% 10.520/02 e 8.666/93, a modalidade pregdo forca os
agentes administrativos e juridicos a trabalharem, também, com regulamentos
expedidos pelos chefes do Executivo.

Assim, com espeque no inc. IV do art. 84 da Constituicdo Federal, que
permite ao Presidente da Republica expedir decretos e regulamentos para a fiel
execucao da lei, essa autoridade editou os Decretos Federais n.%s 3.555 e 3.697,
ambos de 2000.

O primeiro disciplinou o chamado pregao presencial e ainda esta em vigor em
tudo que nao contrariar as disposicoes da Lei n® 10.520/02.

O segundo regulamentou o denominado pregao eletrébnico, mas se encontra
expressamente revogado pelo art. 33 do Decreto Federal n® 5.450/2005, que deu

nova regulamentacao a matéria.
1.2.3 Caracteristicas

Na interpretacdo das regras do pregao, muitos autores tendem a destacar
caracteristicas que distinguem essa modalidade das demais, mas que nao sao
essenciais a sua definicado e que acabam por dificultar a operacionalizagdo do novo
instituto.

Para Justen Filho (2005, p. 19), “o que diferencia uma modalidade de outra é
a estrutura procedimental, a forma de elaboracdo de propostas e o universo de
possiveis participantes”. Sob esse enfoque, pregado €é modalidade licitatoria
inconfundivel com aquelas constantes na lei n° 8.666/93.

Neste diapasdo, Jacoby Fernandes (2006, p. 455) elenca as seguintes
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caracteristicas essenciais ao pregao:
a) limitacdo do uso a bens e servigcos comuns;
) possibilidade de o licitante reduzir o valor da proposta durante a sesséo;
c) inversao das fases de julgamento da habilitacdo e da proposta; e
) reducado dos recursos a apenas um, que deve ser apresentado no final do
certame.

Adicionada a estas, Justen Filho (2005) ressalta, ainda, uma quinta
caracteristica da modalidade, tal seja a possibilidade de participacao de quaisquer
pessoas, inclusive aquelas néo inscritas em cadastros.

Quanto a primeira caracteristica, ja se acenou que grande parte dos esforgos
a serem envidados na pesquisa serao no sentido de discutir a amplitude da definicdo
legal de bens e servigos comuns, com vistas a identificar em que medida obras e
servicos de engenharia podem ser incluidos no conceito.

Quanto a possibilidade de o licitante reduzir o valor da proposta durante a
sessdo, tal aspecto pode se revelar em dois momentos previstos no procedimento
do pregéo: na fase de lances e na de negociagao entre pregoeiro e licitante.

A possibilidade de realizacdo de lances esta contemplada nos incisos VIl e
IX, do artigo 4° da Lei do Pregao. Conforme anota Justen Filho (2005, p. 128), “a
disputa encerra-se quando se obtiver um lance que nao venha a ser superado por
outros. A sistematica € idéntica a do leildo, apenas que é oposta: vencera a menor
oferta, ndo a maior”.

No que concerne a possibilidade de negociacao do preco final, tal hipétese se
encontra materializada no inciso XVII, do artigo 4° da lei n® 10.520/02. O objetivo da
regra, segundo Vera Monteiro (2010, p. 177), é claro: “autorizar a negociagao
publica entre o proponente e o pregoeiro no caso deste Ultimo nao estar satisfeito
com o valor conseguido ap6s a etapa de lances”.

A inversao das fases de julgamento da habilitagdo e da proposta € outro traco
marcante do pregao. Por forga do inciso Xll, do artigo 4° da Lei n? 10.520/2002, no
pregao se examina primeiro as propostas de precos e s6 depois a documentacao
habilitatoria, e apenas a do vencedor. Deste modo, com a inversdo das fases de
exame, a Administracdo Publica restringe o julgamento da habilitacdo, em tese, a de
um licitante: o vencedor (JACOBY, 2006).

Acerca da unificacdo da fase recursal, diferentemente do que ocorre nas
modalidades previstas na Lei n® 8.666/93, nas quais existem pelo menos duas fases,
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no pregao ocorre a concentracdo do direito de recurso ao final do certame. Este
procedimento esta estabelecido no inciso XVIII, do artigo 4% da Lei n.®
10.520/20002, que assim dispde:

XVIII — declarado o vencedor, qualquer licitante poderd manifestar imediata
e motivadamente a intengao de recorrer, quando Ihe sera concedido o prazo
de 3 (irés) dias para apresentacdo das razbes do recurso, ficando os
demais licitantes desde logo intimados para apresentar contra-razbes em
igual numero de dias, que comegardo a correr do término do prazo do
recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;

Por derradeiro, convém acentuar como nota caracteristica do pregao a
possibilidade de participacdo de quaisquer pessoas, independentemente de
cadastramento. Com efeito, o artigo 4° da Lei n.? 10.520/02, que dispbe sobre o
processamento do pregado, tratando das condicbes para participacdo e do
procedimento de habilitacdo, dispensa qualquer cadastramento prévio, bastando
apenas que o licitante, antes da abertura da sesséo, declare possuir os documentos
de habilitacao exigidos no edital.

1.2.4 O pregao no estado de Pernambuco

No ambito do estado de Pernambuco, a disciplina legislativa do pregao se
inaugurou com o advento da Lei Estadual n® 12.340, de 27 de janeiro de 2003,
regulamentada pelos Decretos n®s 25.662/03 e 26.945/04.

Por sua vez, aos 17 de marco de 2006, foi sancionada a Lei estadual n®
12.986, que revogou a Lei 12.340/03, dando novo trato a matéria.

Pouco mais de dois anos ap6s a publicacao da Lei n® 12.986, foi publicado o
Decreto n® 32.541, de 24 de outubro 2008, que revogou expressamente o Decreto n®
25.662, conferindo nova disciplina ao pregado presencial no ambito do Poder
Executivo Estadual.

Nesta mesma oportunidade, foi publicado o Decreto n® 32.539, de 24 de
outubro 2008, que disciplinou o pregao na forma eletrénica, para aquisicdo de bens
e servicos comuns no ambito do Poder Executivo Estadual.
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2. POSSIBILIDADES DO USO DO PREGAO EM LICITAGOES DE OBRAS OU
SERVICOS DE ENGENHARIA

2.1 Contextualizacao

Quase uma década apods a publicacdo da lei n® 10.520/02, discussao que
ainda gera inseguranca na Administracdo Publica, provocando relativa cizania
doutrinaria e jurisprudencial, diz respeito a licitude na utilizacdo do pregdo em
licitacbes voltadas a contratagdo de obras e servicos de engenharia.

Com efeito, a lei n® 10.520/02 circunscreveu o dmbito de aplicacdo do pregao
ao fixar que a modalidade se destina tdo somente a contratacao dos ditos “bens e
servicos comuns”.

Ocorre que a expressao “bem e servico comum” e a definicdo que lhe é
atribuida pela lei geral do pregao sdao um tanto quanto vagas, suscitando
controvérsias acerca das possibilidades de emprego da nova modalidade.

Outrossim, em que pese a relativa fluidez dos termos legais, percebem-se
situacdes induvidosas de cabimento ou ndo do pregao, pela certeza da natureza
comum do objeto ou pela clareza de sua ndo submissao a esse qualificativo.

Ha, porém, zonas de obscuridade quanto a aplicabilidade da modalidade,
problema particularmente sensivel em contratacdes na area de engenharia.

Dai ser necessaria a identificagdo de parametros mais seguros que permitam
melhor compreender o ambito de incidéncia do pregdo, com vistas a reduzir as
incertezas na adocao da modalidade.

A toda evidéncia, interpretagdes divergentes ou colidentes sdo indesejaveis,
pois geram discussdes e polémicas que obstruem a atividade administrativa e a
judicial, prejudicando, destarte, a eficiéncia da maquina publica.

Sob tal perspectiva, o presente capitulo se propée a analisar o tema da
plausibilidade juridica de se utilizar o pregao em licitacdes de obras e servicos de
engenharia, com vistas a superar os principais imbréglios com que se deparam o0s
operadores do Direito e gestores publicos, de forma a contribuir para o uso seguro,
responsavel e eficiente da modalidade.
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2.2 Comunidades epistémicas e o dilema legalidade x eficiéncia

Muito embora a problematica que se pdée em tela tenha um viés
proeminentemente juridico, para a sua adequada compreensao e enfrentamento,
necessario se faz tecer algumas reflexdes acerca da componente politica a ela
subjacente.

Neste diapasdo, chama a atengado o papel desempenhado por certos agentes
do mercado que, valendo-se da expertise em determinado ramo do conhecimento,
participam, através de seus discursos, ideias e argumentos, da formulacédo e
execucgao de politicas publicas.

Tais agentes fazem parte do que as ciéncias politicas e sociais denominam
de comunidades epistémicas.

Segundo Inoue (2003), o termo comunidade epistémica foi colocado em pauta
por Peter Haas, para o qual

uma comunidade epistémica é uma rede de profissionais com reconhecida
especializacdo e competéncia num dominio particular e com uma afirmacao
de autoridade sobre conhecimento politicamente (policy) relevante naquele
dominio ou area. Embora uma comunidade possa consistir de profissionais
de varias disciplinas e origens, esses compartilham (1) um conjunto comum
de crencas normativas e de principios, que prové uma "rationale” de base
valorativa para ag¢do social dos membros da comunidade; (2) crencgas
causais, ou seja, aceitam as mesmas relagdes causais para problemas, que
sao derivadas de suas analises de praticas, gerando, ou contribuindo para
um conjunto central de problemas no seu dominio e que servem, entao,
como base para elucidagdo de mudltiplos lagos entre acgbes politicas
possiveis e resultados desejaveis; (3) nogbes compartilhadas de validagéao,
isto &, critérios intersubjetivos, internamente definidos para avaliar e validar
conhecimento no dominio de sua especialidade; (4) um empreendimento
politico (policy) comum, isto €, um conjunto de praticas comuns associadas
com um conjunto de problemas para os quais sua competéncia profissional
€ dirigida, presumivelmente resultante da conviccdo que o bem estar
humano sera aumentado como uma conseqiiéncia dessas praticas (INOUE,
2003, 83).

Na esteira do conceito de comunidades epistémicas, é possivel se identificar,
no cenario em que se travam os debates em torno da plausibilidade juridica de se
utilizar o pregdao em licitacdes de obras e servicos de engenharia, ao menos duas
formacoes discursivas que assumem posicdes antagbnicas em relacdo a matéria.

Uma dessas formacdes constitui a comunidade epistémica que adota como
paradigma o principio da legalidade.

Comentando a respeito de tal principio, Di Pietro (2004, p. 67) observa que

este principio, juntamente com o de controle da Administracao pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, ao mesmo
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tempo em que os define, estabelece os limites da atuacdo administrativa
que tenha por objeto a restricao ao exercicio de tais direitos em beneficio da
coletividade.

Outrossim, para os adeptos de tal comunidade, o principio da legalidade é
compreendido em sua acepcao mais estrita, de tal sorte que qualquer ato da
Administracdo Publica, para ser considerado valido, requer, necessariamente,
previsdo expressa no texto da lei. Sob tal perspectiva, ndo seria admissivel a
utilizacdo do pregao em licitagcdes de obras e servicos de engenharia pelo fato de
inexistir dispositivo legal explicito neste sentido.

Ademais, percebe-se, nos afiliados a esta vertente de pensamento, uma
tendéncia a identificar no conceito de comum do pregdo um qualificativo
incompativel ou pejorativo para com as obras e 0s servicos engenharia.

Doutro lado, hd a comunidade epistémica que alicerca seus argumentos nao
em previsdes legais, mas sim nas apregoadas vantagens, sobretudo em termos
econbmicos, advindas do uso do pregao em certames de obras e servicos de
engenharia.

Os membros desta comunidade desenvolvem suas andlises e situam o
debate sobre o tema no contexto das reformas gerenciais do Estado
contemporaneo, e tém como referencial paradigmatico o principio da eficiéncia na
gestao publica.

Hely Lopes Meirelles (2004) fala na eficiéncia como um dos deveres da
Administracdo Publica, definindo-a como o que se imp6e a todo agente publico de
realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Para o
ilustre autor, o principio da eficiéncia é o mais moderno da fungdo administrativa, a
qual jA ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servico publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros.

Ja Niebuhr (2005), assevera que a eficiéncia, em licitagdo publica, gira em
torno de trés aspectos fundamentais: preco, qualidade e celeridade. Para o
renomado jurista, dai que, do principio da eficiéncia, mais abrangente, decorrem
outros principios, entre os quais o do preco justo, o da seletividade, o da celeridade
e o da finalidade.

A modalidade pregao, por sua vez, traz inovagdes de monta, cujos propdsitos
sao, justamente, propiciar tal eficiéncia, especialmente em relacdo aos aspectos
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preco e celeridade (NIEBUHR, 2005).

Assim, na visao dos adeptos a tal comunidade, o que justificaria a opcao pelo
pregdo em licitacbes de obras e servicos de engenharia seria o aumento da
eficiéncia administrativa, refletida em ganhos econdémicos, de celeridade processual
e de competitividade nos certames por ele regidos.

Analisando-se os argumentos oferecidos pelos partidarios de cada uma
destas comunidades, percebem-se virtudes e defeitos de ambos os lados.

De fato, ha de se reconhecer que sujeicdo a ordem juridica ndo pode ser
confundida com submissao cega e imponderada a letra da lei. Com efeito, a lei é
produto do homem e, como tal, suscetivel a falhas, lacunas e imperfei¢des, proprias
da natureza humana.

Por outro lado, eficiéncia é principio que se deve somar aos demais, nao
podendo se sobrepor a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de
sérios riscos a seguranca juridica e ao préprio Estado Democratico de Direito.

Assim, o principio da legalidade deve ficar resguardado, porque a eficiéncia
que a Constituicdo propugna é sempre suscetivel de ser alcancada conforme o
ordenamento juridico e, em nenhum caso, ludibriando este ultimo.

Nestas situacdes de indefinicdo acerca de qual principio deva preponderar
num caso concreto, ha de se prestigiar outro importante principio norteador da
atuacdo administrativa: o da razoabilidade.

Tal principio se concretiza através da escolha da solucado que esteja em mais
harmonia com as regras juridicas existentes e que, por isso, pareca ser a mais
satisfatoria, atentando-se a preocupacao primaria de seguranca, temperada pela
justica, que é a base do Direito (DAVID, 1996).

Por sua vez, em matéria de licitacbes, o principio da razoabilidade se traduz,
antes de tudo, na necessidade de equilibrio dos fins buscados pelo Estado.

Disto tudo, a conclusdo a que se chega é que legalidade e eficiéncia nao
podem ser compreendidas como valores antagbnicos, mutuamente excludentes,
mas sim como principios que se completam e se limitam reciprocamente, em prol do

interesse publico.
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2.3 O pregao e as licitacoes de obras e servicos de engenharia

2.3.1 Na Lei n? 10.520/02

Um dos argumentos oferecidos pelos opositores a utilizagdo do pregao em
licitacbes de obras e servicos de engenharia é que prépria lei n? 10.520/02, na
literalidade do caput de seu art. 12, ja estaria por afastar tal possibilidade.

Assim, para os adeptos a essa tese, o simples fato do referido dispositivo
legal se referir tdo somente a “bens e servigos”, ndo fazendo mencao expressa a
“obras e servicos de engenharia”, seria motivo bastante para excluir estes objetos do
ambito de incidéncia da lei geral do pregao.

Na esteira deste entendimento, Porto Neto (2005, p.3) apregoa que, de plano
e sem dificuldade, deve ser descartada a “adocédo do pregdo para a contratacao de
obra, independentemente da nocdo que se possa ter do adjetivo ‘comum’

empregado pela lei”.

Continuando sua explanacao, aduz o autor:

E que obra nio se insere nem mesmo nos conceitos de bens e servigos.

[...]
E irrelevante, portanto, para verificagdo da aplicabilidade do pregao,
investigar se materialmente obra pode ser considerada um conjunto de
servigos, porque a lei descarta esse sentido. Para fins legais, obras e
servigos nao se confundem, e o pregdo esta reservado exclusivamente para
contratacdo destes, quando sejam de natureza comum (PORTO NETO,
2005, p. 4).

Comungando de analogo raciocinio, Jacoby Fernandes (2006) preconiza que,
em virtude da lei n® 10.520/02 estabelecer que o pregao sé deve ser utilizado para
bens e servicos comuns, estaria, portanto, excluida a possibilidade de contratacao
de obras, por mais comuns que estas sejam.

Em que pese a proficiéncia dos insignes doutrinadores, nao se vislumbra no
entendimento esposado pelos mesmos a melhor solucao para a inteligéncia do real
alcance e sentido da norma legal sub examine.

Sem embargo, se a intencédo do legislador fosse excluir obra ou servico de
engenharia do campo de aplicabilidade da lei do pregdo, a teria manifestado
expressamente, nos exatos moldes em que o fez no art. 54 da lei n® 9.472/97, que
dispunha sobre a criacdo e funcionamento da Agéncia Nacional de
Telecomunicacdes (ANATEL), e de onde remontam as origens do pregéao.
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Em verdade, atendo-se tdo somente a literalidade do art. 1° da lei geral do
pregdo, nada se pode atestar de forma peremptéria, haja vista a questionavel
técnica legislativa empreendida em sua feitura.

Comentando a respeito da atecnia na redacdo do referido dispositivo legal,
Niebuhr (2005) adverte que a Administracdo sé conseguira adquirir bens, jamais
servicos, uma vez que estes sdo somente prestados. Por isso ndo se diz que alguém
adquiriu uma obra ou um servico, mas que alguém contratou a execucao dos
mesmos.

Neste mesmo diapasdo, Monteiro (2010) apregoa que nao se deve tirar da
referéncia a aquisicdo, constante no art. 1° da lei, a proibicdo de aplicacdao do
procedimento do pregdo para contratos que envolvam obras e servicos de
engenharia, pois o termo, da forma com que se encontra colocado no texto legal, é
sindnimo de contratacao.

A mesma inteligéncia € compartilhada por Gasparini (2006), para o qual nao
se compra servico, e sim se contrata sua execucao. O autor atenta, ainda, que nada
se adquire com o pregao, como nada se adquire ou se aliena com os procedimentos
da concorréncia, da tomada de pregos e do convite. Em verdade, a aquisicdo ocorre
apenas apdés a conclusdo do procedimento do pregdo e a celebracdo do ato
transmissor do dominio, entrega e pagamento do bem objeto do certame, tudo
conforme estabelecido no edital do pregéao.

Atestada a impropriedade na colocag¢do do vocabulo aquisicdo no caput do
art. 1° da lei do pregao, impende desvendar em que acep¢do os termos bens e
servicos se acham inseridos no contexto da lei. Para tanto, faz-se mister recorrer a
alguns preceitos orientadores da exegese juridica.

Um destes preceitos informa que nado podem os textos legais abranger,
explicitamente, todas as relacdes e circunstancias a serem regradas. Assim, releva
verificar se as palavras foram empregadas em acepc¢ao geral ou especial, ampla ou
estrita; se ndo se apresenta as vezes exprimindo conceitos diversos do habitual.
(MAXIMILIANO, 2006)

Por sua vez, também é cedico que nas situacées em que o texto dispde de
modo amplo, sem limitac6es evidentes, é dever do intérprete aplica-lo a todos os
casos particulares que se possam enquadrar na hipoétese geral. Dai, quando o texto
menciona o género, presumem-se incluidas as espécies respectivas; quando regula

o todo, compreendem-se também as partes (MAXIMILIANO, 2006).
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Assim, “na duvida, prefere-se o significado que torna geral o principio em a
norma concretizado, ao invés do que importaria numa distingdo, ou excecao”
(GIANTURCO, 1909, pag. 118).

Em suma, “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: Onde a lei nao
distingue, nao pode o intérprete distinguir’ (MAXIMILIANO, 2006, p.201).

Assim considerada a questao, observa-se que a unica restricdo ou ressalva
imposta pela lei geral do pregdo € que os bens e servigcos licitaveis através da
modalidade hao de ser qualificaveis por “comuns”. Sob esse angulo, restariam
excluidos do ambito de incidéncia do pregao tdo somente os bens e servigos tidos
por “incomuns”.

A lei, por sua vez, ndao se vale de nenhum sistema classificatério para
distinguir “bem comum” de “bem incomum”. Desse modo, em linha de principio,
todas as possiveis categorias de bens, sejam moveis ou imdveis, tangiveis ou
intangiveis, de uso comum ou especial, ou consoante qualquer outro critério
albergado pela taxonomia juridica, podem ser enquadrados como “comuns” ou
‘incomuns”.

Da mesma forma, a lei alude genericamente ao qualificador “comum” para
delimitar a hipétese de cabimento dos servicos licitaveis mediante o pregdo, sem
recorrer a qualquer outro expediente taxondmico para tal desiderato.

Percebe-se, pois, que a lei n? 10.520/02 condiciona o uso da modalidade
pregdo tdo somente a objetos comuns, sem excluir, de antemdo, quaisquer
espécies de bens e servicos. Portanto, se ha obra ou servico de engenharia de
natureza comum, simples, sem maiores especificidades, em principio, é permitida a
adocéo do pregao (NIEBUHR, 2005).

Em recentes decisdes, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem afirmado a
inexisténcia de dispositivo na Lei n® 10.520/02 que vede o uso do pregado para a
contratacdo de obras ou servicos de engenharia. Isto € 0 que se depreende do
seguinte excerto do voto condutor do Acérdao n® 286/2007, verbis:

7. Primeiramente, ressalto o exame efetuado pela unidade técnica
demonstrando que a recente jurisprudéncia do Tribunal j& consolidou o
entendimento de que a Lei 10.520/2002 ndo veda a contratagcao de obras e
servigos de engenharia por meio da modalidade de Pregao.

(Acordaos 331/2006 e 1.329/2006, do Plenario, e 817/2005 da Primeira
Céamara). (BRASIL ..., 2007)
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2.3.2 Em leis locais e nas normas infralegais

Atestada a auséncia de dispositivo na Lei n? 10.520/02 que vede
expressamente a utilizacdo da modalidade pregao em licitacdes de obras e servicos
de engenharia, insta analisar em que medida leis locais e decretos regulamentares
podem dispor sobre matéria.

Conforme ja ressaltado, a Unido produziu a lei geral do pregao com espeque
no art. 22, inciso XXVII, da Constituicao Federal, que Ihe atribuiu competéncia para
dispor sobre normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades.

Assim, com fulcro no aludido dispositivo constitucional, a Lei n® 10.520/02, tal
qual a Lei n® 8.666/93, foi concebida pela Uniao como norma geral ou nacional,
devendo, destarte, incidir obrigatoriamente sobre todos o0s entes politicos
componentes da Federagao.

Ocorre que, em decorréncia do sistema constitucional de competéncias,
também é dado aos Estados Federados legislarem suplementarmente a lei geral do
pregao.

Isto é 0 que se depreende da leitura do § 2°, do art. 24 da Carta Magna, que
dispde que os Estados tém competéncia legislativa para suplementar as normas
gerais de competéncia da Unido.

Analisando a matéria, José Afonso da Silva (2010) atenta que nao apenas
Estados, mas também Distrito Federal e Municipios, tém competéncia suplementar
em matéria de licitacdes. Transcrevem-se, a seguir, os valiosos argumentos

esposados pelo renomado constitucionalista.

[...] nos termos do § 2° do art. 24, a competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais ndo exclui (na verdade até pressupde) a
competéncia suplementar dos Estados (e também do Distrito Federal,
embora ndo se diga ai), e isso abrange ndo apenas as normas gerais
referidas no § 1° desse mesmo artigo no tocante a matéria neste
relacionada, mas também as normas gerais indicadas em outros
dispositivos constitucionais, porque justamente a caracteristica da legislagdo
principiolédgica (normas gerais, diretrizes, bases), na reparticdo de
competéncias federativas, consiste em sua correlagdo com competéncia
suplementar (complementar e supletiva) dos Estados.

Tanto isso é uma técnica de reparticao de competéncia federativa que
os §§ 3?2 e 4° complementam sua normatividade, estabelecendo, em
primeiro lugar, que, inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados
exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades, e, em segundo lugar, que a superveniéncia de lei federal
sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for
contréria.

[...]

Ainda uma observagao. A Constituicdo ndo situou os Municipios na
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area de competéncia concorrente do art. 24, mas lhes outorgou
competéncia para suplementar a legislacdo federal e a estadual no que
couber, 0 que vale possibilitar-lhes disporem especialmente sobre as
matérias ali arroladas e aquelas a respeito das quais se reconheceu a Uniao
apenas a normatividade geral (Silva, 2010, p. 504).

Vé-se, destarte, que Estados, Distrito Federal e Municipios, observadas as
normas gerais contidas na Lei n® 10.520, também estdo autorizados a editar leis
estabelecendo outros direitos e obrigacdes para a modalidade pregéao.

Anote-se que a criacdo de novos direitos e obrigacdes, bem como a
imposicao de um regime uniforme para todos os poderes, materializa-se através de
lei em sentido formal, ou seja, norma juridica escrita, com disposicdes de carater
genérico e abstrato, produzida validamente pelo 6érgdo do poder legislativo na
respectiva esfera federativa. Tal exigéncia decorre do principio da legalidade e da
separacao dos poderes, e é nessa acepcao que deve ser compreendido o termo lei
local.

Mas o estabelecimento de normas complementares a lei geral do pregao nao
demanda, necessariamente, a edicao de lei em sentido formal. Isso também pode se
dar através dos chamados atos administrativos normativos que, na ligdo de Hely
Lopes Meirelles (2004, p. 176), “sdo aqueles que contém um comando geral do
Executivo, visando a correta aplicagéo da lei”.

O objetivo imediato de tais atos é explicitar a norma legal a ser observada
pela Administracdo e pelos administrados. Esses atos expressam, em minucia, o
mandamento abstrato da lei, e o fazem com a mesma normatividade da regra
legislativa, embora sejam manifestacées tipicamente administrativas. Tais atos,
conquanto estabelecam regras gerais e abstratas de conduta, ndao sédo leis em
sentido formal e, por isso, estdo necessariamente subordinados aos limites juridicos
definidos na lei formal. S&o leis apenas em sentido material, vale dizer, provimentos
executivos com conteudo de lei, com matéria de lei (MEIRELLES, 2004, p. 176).

Por sua vez, a depender da autoridade da qual emana o ato administrativo
normativo, o mesmo pode assumir a feicdo de decreto, resolucdo, instrucao
normativa, portaria, dentre outras espécies. De fato, tanto o chefe do Executivo,
quanto os do Legislativo, do Judicidrio, do Ministério Publico e do Tribunal de
Contas, podem editar normas complementares para fins de adequar a norma geral
as competéncias locais.

Contudo, interessa a presente analise o ato administrativo normativo de
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competéncia exclusiva dos chefes do Executivo, tal seja, o decreto regulamentar.

Na proficiente licdo de Meirelles (2004, p. 177), os decretos sdo “destinados a
prover situacdes gerais ou individuais, abstratamente previstas de modo expresso,
explicito ou implicito, pela legislacao”. Para o renomado administrativista, o decreto
regulamentar se presta para explicar a lei e facilitar sua execuc¢ao, aclarando seus
mandamentos e orientando sua aplicagéo.

Como ato administrativo, o decreto estd sempre em situagao inferior a da lei
e, por isso mesmo, nao a pode contrariar ou ir além do que ela permite. O decreto
geral tem, entretanto, a mesma normatividade da lei, desde que nao ultrapassada a
alcada regulamentar de que dispde o Executivo (MEIRELLES, 2004).

Urge registrar, todavia, que a auséncia de regulamentacdo especifica nao
impede a atuacdo direta da disciplina legislativa geral, a ndo ser quando houver
caréncia dos elementos normativos necessarios a aplicacao da lei geral. Para utilizar
a terminologia consagrada, ndao ha necessidade de regulamentacdo para
dispositivos legais auto-aplicaveis. Nestas situagdes, a maior virtude de leis locais e
decretos é a uniformizacao de condutas por eles produzidos o que, a toda evidéncia,
propicia maior certeza e seguranca juridica aos seus destinatarios.

No caso da Lei n? 10.520, suas normas sdo, na quase totalidade,
perfeitamente auto-aplicaveis. Assim, é perfeitamente possivel aplica-la sem a
edicao de leis locais, tampouco de decretos regulamentares. Ressalve-se que pode
haver dificuldades no tocante ao chamado pregao eletrénico, que demanda
claramente uma disciplina concreta e determinada sobre o modo de
operacionalizacdo. Mas o pregao comum, que tem sido qualificado como presencial,
pode ser adotado com base exclusivamente na disciplina constante da Lei n? 10.520
(Justen Filho, 2005).

Outrossim, a despeito da auto-aplicabilidade da Lei n® 10.520 no tocante ao
pregdo presencial, o Presidente da Republica expediu o Decreto Federal n°
3.555/00, que a regulamentou a nivel federal.

Ocorre que, inobstante a Lei n® 10.520/02 nao trazer proibicao expressa a
utilizacdo do pregdo para a contratacdo de obras e servicos de engenharia, o
referido Decreto Federal contém dispositivos objetivos nesse sentido. Assim, caso se
entenda que a regulamentagdo federal da Lei n? 10.520/02 também seja de
aplicagdo compulséria para as demais esferas federativas, estardo, obviamente,
Estados, Distrito Federal e Municipios sujeitos a referida proibigéo.
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Surge, entdo, a primeira questdo a ser equacionada: até que ponto
disposicdes contidas no decreto federal regulamentador do pregao tém aplicacdo
compulsoéria para os demais entes da federacao?

Para o deslinde da questao, de inicio remeta-se ao paragrafo Unico do art. 1°
do referido decreto, verbis:

Subordinam-se ao regime deste Decreto, além dos 6rgaos da Administracao
Federal direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Uni&o.

Percebe-se que o proprio texto do decreto ndo deixa pairar qualquer duvida
de que suas prescricdes incidem apenas sobre 6rgaos e entidades federais, sem se
estenderem para os entes dos estados membros, Distrito Federal e Municipios.

Todavia, em que pese a peremptoriedade do dispositivo regulamentar
supratranscrito, alguns doutrinadores defendem que as normas do Decreto Federal
n® 3.555/00 — ou outras que regulamentem a modalidade pregédo — sao obrigatérias
para todos os entes politicos integrantes da Federacgéao.

Nessa linha de raciocinio, Bittencourt (2003, p. 29) sustenta que, “em virtude
da Lei n? 10.520/02 prescrever normas gerais de aplicacao obrigatéria para os
Estados, Distrito Federal e Municipios, da mesma forma o seu regulamento federal
também deve versar sobre normas gerais, sendo, portanto, aplicavel em relacao aos
Estados, Distrito Federal e Municipios”.

Outrossim, majoritaria corrente doutrinaria professa a tese da néao
aplicabilidade compulséria de decretos federais para Estados membros, Distrito
Federal e Municipios.

Nesta esteira, Niebuhr (2005) atenta que a funcdo outorgada aos
regulamentos €& afirmar como as normas gerais devem ser efetivadas pela
Administracdo, a fim de que a mesma disponha de elementos para adequar as
prescricdes nacionais as suas estruturas locais.

Assim, antes de concluir que as normas do Decreto Federal n® 3.555/00 sé
tém incidéncia sobre os 6rgaos e entidades federais, sem se estenderem aos
Estados, Distrito Federal e Municipios, que, se quiserem, deverao produzir 0s seus

préprios regulamentos, Niebuhr (2005, p. 33), com propriedade, preconiza que:

Como os entes politicos componentes da Federacdo gozam de
autonomia administrativa, cada qual dispée de competéncia para determinar
como devem cumprir as prescricdes de carater nacional, estabelecidas em
norma geral, tal qual ocorre com a Lei n® 10.520/02. Em decorréncia disso,
por exemplo, ndo cabe ao Presidente da Republica assinalar como a
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Administragdo de dado Municipio deve cumprir e operacionalizar qualquer
tipo de norma, inclusive as de carater nacional, sob pena de violar a
autonomia administrativa municipal. E o Municipio, e ndo a Unido, quem
deve determinar como devem ser executadas e cumpridas as normas gerais
dentro do seu respectivo territério, pelos 6rgdos ou entidades
administrativas municipais.

Semelhante juizo é externado por Sundfeld (1995) para o qual os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios ndo devem acatar os decretos editados pelo
Presidente da Republica a titulo de regulamentar a lei de Licitacbes. E o
fundamental para tanto é que o que é geral em matéria de licitagdo decorre de
competéncia legislativa da Unido, e nao regulamentar.

De fato, n&o ha regra constitucional permitindo ao chefe do Executivo Federal,
através de decreto, impor pautas de conduta as demais pessoas politicas, tampouco
hierarquia entre Unido, os Estados (ou Distrito Federal) e os Municipios. Todos eles
sao isbnomos e, por isso, nao se submetem as determinacdes dos demais, ainda
mais quando estejam contidas em ato de hierarquia menor, como o administrativo
(SUNDFELD, 1995, pp. 33-34).

Outro renomado doutrinador que vaticina, com veeméncia, o descabimento de
decretos federais incidirem no ambito das demais esferas da Federagdo € Margal
Justen Filho. No seu entender, admitida formalmente pela Lei n® 10.520 que todas
as Orbitas federativas se valham da modalidade do pregéo, torna-se evidente que os
regulamentos federais editados pela Unido ndo podem ser aplicados além dos
limites da competéncia federal. Assim, a competéncia do Chefe do executivo federal
para regulamentar leis federais ndo pode ser utilizada para dispor sobre normas
gerais, com forca vinculante para os demais entes federais (Justen Filho, 2005).

Por derradeiro, imperioso se faz registrar a interessante observacdo de
Gasparini ( 2006), o qual ndao vé obice legal para a adocdo da regulamentacao
federal por lei da entidade politica obrigada a utilizar o pregao para a aquisicédo de
bem comum ou contratacdo de servico comum, ainda que lhe pareca inconveniente
tal expediente, dado que a mesma é editada para atender a uma realidade, a
federal, incompativel com a dos Estados, do Distrito Federal e em especial a dos
Municipios.

Disto tudo, a conclusao a que se chega é que os decretos federais editados
para regulamentar o pregao no ambito federal somente tém incidéncia obrigatoria

para Estados, Distrito Federal e Municipios se houver o acolhimento, em remissao
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expressa, por parte das normas locais editadas por tais entes federativos.

Outra questao merecedora de ponderagao concerne a validade ou nao, ante o
siléncio da lei geral do pregao, das disposicoes contidas em leis locais ou decretos
regulamentares que vedam expressamente a utilizacdo da modalidade em licitacbes
de obras e servigos de engenharia.

Para o adequado enfrentamento da questdo, necessario se faz,
preliminarmente, esclarecer se, no regime da lei n® 10.520/02, e em se tratando de
bens ou servicos “comuns”, o uso do pregdo € ou nao obrigatério para a
Administragéo Publica.

A elucidagcao deste ponto, por seu turno, ndo aparenta oferecer maiores
dificuldades hermenéuticas. Com efeito, nos termos do caput do art. 1 da Lei n®
10.520/02, “para a aquisicdo de bens e servicos comuns, podera ser adotada a
licitacdo na modalidade pregao, que sera regida por esta Lei”.

Assim, ante o emprego do verbo podera no referido dispositivo, ndo parece
pairar duvidas de que a intencao do legislador foi facultar a utilizacao do pregao a
quem esta obrigado a licitar, quando o objeto a ser licitado se tratar de um bem ou
servico comum.

Ocorre que alguns estudiosos vislumbram no vocébulo podera nao uma
faculdade, mas sim uma obrigacéo para a Administracao Publica.

Este é entendimento de Gasparini (2006, p. 29), para o qual, “no Direito
Publico, como é o caso, generaliza-se a acepgao peremptéria dessa expressao e o
podera torna-se devera’.

Para o autor, ante a acepcado impositiva atribuida a expressdo podera,
somente quando for inviavel a realizacdo do pregao e a razdo da inviabilidade for
devidamente justificada, o 6rgdo ou entidade, seja de qual for a esfera federativa,
tera condicdes legais para promover outra modalidade licitatéria (GASPARINI,
2006).

A mesma inteligéncia é compartilhada por Motta (2008, p. 804), que identifica
no vocabulo “podera” um “poder-dever, na medida em que a modalidade pregao,
comparativamente com as demais modalidades previstas no art. 22 da Lei 8.666/93,
possa se evidenciar mais agil e menos onerosa”.

Nao obstante a notoriedade dos ilustres autores, pede-se vénia para discordar
de seus entendimentos.

Ora, se o desejo do legislador fosse impor a obrigatoriedade no uso do
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pregao para a licitacao de bens e servicos comuns o teria consignado claramente no
texto legal. Ademais, na licdo de De Placido e Silva (1998), na linguagem técnica-
juridica o verbo poder ha de ser compreendido como sindnimo de autorizado,
permitido ou facultado. Assim, ndo ha razdes para recorrer a malabarismos
interpretativos no sentido de conferir ao termo um significado diverso daquele que é
reconhecido pelo Direito e pelo senso comum.

Contrapondo-se a obrigatoriedade no uso pregao, Niebuhr (2005) assevera
que o artigo 12 da lei n® 10.520/02 é de invulgar clareza ao estabelecer que o pregao
pode ser adotado. Para o autor, a opgao pelo pregao se trata de uma faculdade da
Administracdo, desde que o objeto licitado seja qualificado como bem ou servico
comum.

Noutras palavras, “considerando-se que o objeto da licitacdo constitua de bem
ou servico comum, o agente administrativo pode optar entre o pregado e as demais
modalidades de licitacdo constantes da lei n® 8.666/93, conforme os critérios fixados
nos seus artigos 22 e 23” (NIEBUHR, 2005, p. 51).

Continuando sua explanacao, Niebuhr (2005, p.51) atenta, ainda, que “o
pregdo nao exclui as demais modalidades previstas na Lei ¢ 8.666/93, porem
convive com elas, mesmo que o objeto da licitacao envolva bem ou servico comum”.
Assim, o agente administrativo, no uso de sua competéncia discricionaria, € quem
deve escolher adotar o pregao ou nao, analisando o que é mais conveniente para o
interesse publico.

Também corroborando da tese da facultatividade na escolha do pregao, o
professor Justen Filho (2005, p.42), com propriedade, vaticina que

0 pregao pode ser utilizado em hipéteses que seria cabivel concorréncia,
tomada de pregos ou convite. A opcdo pelo pregdo é facultativa, o que
evidencia que ndo ha um campo especifico, proprio e inconfundivel para o
pregdo. Nao se trata de uma modalidade cuja existéncia se exclua a
possibilidade de adotar-se convite, tomada ou concorréncia, mas se destina
a substituir a escolha de tais modalidades, nos casos em que assim seja
reputado adequado e conveniente pela Administracéo.

Neste mesmo sentido, a guisa de encerramento desta discussdo, convém
trazer a colacdo a interpretagcdo adotada pelo TCU, no Acoérdao n? 313/2004 —
Plenério (Rel. Min. Marcos Vilaga), verbis:

[...] 0 uso do pregédo, nos casos em que ele seja admissivel, é facultativo ou
obrigat6rio? Entendo que, nessa hipétese, a decisdo pelo emprego ou nao
do pregdo, em substituicdo a alguma modalidade prevista na Lei n®
8.666/93, esta inserida no ambito da competéncia discricionaria do
administrador, devendo, sempre, ser devidamente motivada...
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Reconhecida a facultatividade no uso do pregao, resta avaliar se, no exercicio
dessa faculdade, é dado ao ente politico proibir, através de leis locais ou decretos
regulamentares, a utilizacdo da modalidade quando o objeto a ser licitado se tratar
de obras ou servigos de engenharia.

Reitere-se que tal avaliacdo ha de ser feita se levando em conta que é
sempre vedado, tanto a Unido, quanto aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, criarem normas regulamentares incompativeis com as normas gerais.
Neste contexto, é oportuno trazer a baila a licado de Niebuhr (2005), para o qual os
regulamentos de quaisquer dos entes politicos se prestam apenas a dizer como as
normas legais devem ser cumpridas e operacionalizadas, jamais podendo se
rivalizar com as normas legais, porquanto estao abaixo dela, em patamar hierarquico
inferior.

Sob tal perspectiva, o cerne da discussao consiste em verificar se as normas
regulamentares que impedem a licitacdo de obras e servicos de engenharia pelo
pregao encontram fundamento de validade na Lei n® 10.520/02.

Analisando o tema, Reis (2004) assevera que somente a lei compete inovar o
ordenamento juridico, criando direitos e obrigacdes para as pessoas, como
pressuposto do principio da legalidade. Em virtude de tal consideracdo, o autor
chega a conclusao de que as normas regulamentares que proibem a contratacao de
obras e servigos de engenharia pelo Pregdo carecem de fundamento de validade,
porquanto ndo possuem embasamento na Lei n°10.520/02.

Compartilhando de semelhante raciocinio, Niebuhr (2005, p.68) preconiza que
“Decreto nao relne forca para criar proibicdo ndo necessariamente pressuposta em
lei, haja vista a incidéncia restrita da competéncia regulamentar, sempre abaixo da
lei, com o propoésito especifico de regrar-lhe a execucao e a concretizagao”.

Por sua vez, ao examinar o dispositivo do Decreto Federal n® 3.555/00 que
veda a utilizacdo da modalidade pregao para a contratacdo de obras e servicos de
engenharia no ambito federal, o TCU, através do Acérdao n® 817/2005, concluiu
que, diante da inexisténcia dessa vedacao no texto da Lei, ndo poderia o Decreto
cria-la, inovando o ordenamento juridico. Transcreve-se, abaixo, excerto do voto

condutor do aludido acérdao, que versa a respeito deste especifico ponto:

5. Como se vé, a Lei n? 10.520, de 2002, ndo exclui previamente a utilizagdo
do Pregdo para a contratag@o de obra e servigo de engenharia. O que exclui
essas contratagdes é o art. 52 do Decreto 3.555, de 2000. Todavia, o item
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20 do Anexo Il desse mesmo Decreto autoriza a utilizagdo do Pregao para a
contratacdo de servicos de manutengdo de imoveis, que pode ser
considerado servico de engenharia.

6. Examinada a aplicabilidade dos citados dispositivos legais, recordo que
somente a lei compete inovar o ordenamento juridico, criando e extinguindo
direitos e obrigacdes para as pessoas, como pressuposto do principio da
legalidade. Assim, o Decreto, por si sé, ndo reune forga para criar proibigao
que nédo esteja prevista em lei, com o propédsito de regrar-lhe a execugao e a
concretizacao, tendo em vista o que dispde o inciso IV do art. 84 da Carta
Politica de 1988.

7. Desse modo, as normas regulamentares que proibem a contratacdo de
obras e servigos de engenharia pelo Pregdo carecem de fundamento de
validade, visto que ndo possuem embasamento na Lei n? 10.520, de 2002.
O unico condicionamento que a Lei do Pregao estabelece é a configuracao
do objeto da licitagdo como bem ou servico comum. (BRASIL ..., 2005).

Malgrado as opinides e os julgados em contrario, vislumbra-se na corrente
doutrinaria que nao vé dbice juridico a existéncia das aludidas vedagdes, a solugcao
mais apropriada para a questao.

A toda evidéncia, a posi¢do defendida por tal corrente é corolario direto da
existéncia de facultatividade no emprego do pregao, ja reconhecida neste tépico.
Com efeito, em sendo o uso do pregdo uma faculdade conferida pela lei, significa
dizer que compete ao ente politico destinatario da norma geral decidir se um
determinado tipo de bem ou servico comum deve ser licitado mediante o pregao, ou
através de uma das modalidades previstas na Lei n® 8.666/93.

Por outro lado, nada impede que tal decisdo se exteriorize, em carater amplo
e generalizado, mediante a edicao de uma lei local ou de um decreto que disponha
expressamente quais categorias de bens e servicos comuns podem ou ndo ser
licitados mediante pregéao.

Demais disto, na medida em que se reconhece a auto-aplicabilidade da Lei n®
10.520/02 para o exercicio da referida faculdade, é dispensavel, inclusive, a
existéncia de normas regulamentares que vedem expressamente o uso do pregao
em licitagbes de obras e servicos de engenharia.

Com efeito, na auséncia de tais normas, o préprio agente publico responsavel
pela licitagdo, no exercicio de sua competéncia discricionaria, tem o poder de
decidir, no caso concreto a ele submetido, se uso do pregdo € conveniente e
oportuno para a Administracdo. Em tais situagdes, a decisdo do gestor € externada
no préprio Edital da licitagdo.

A posicao aqui defendida resta prestigiada por Monteiro (2010), em proficiente

analise acerca da legalidade de dispositivos regulamentares que expressamente
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excluem obras e servicos de engenharia do alcance do pregao, no Governo Federal
e no Estado de Sao Paulo.

Vejam-se as palavras da autora:

Ha, sem duvidas, perfeita margem de liberdade para a autolimitagdo
federativa. Todas essas solugdes sdo validas, inclusive a mais restritiva
delas, que é a solugdo federal, para o pregdo presencial. Poder-se-ia
especular sobre sua conveniéncia, mas ndo macula-la de ilegal, uma vez
que ela ndo anula o conteddo da norma federal (Lei 10.520) que definiu o
ambito de aplicabilidade do pregdo com base em conceito indeterminado
(bem e servico comum), apenas consagra uma interpretacao restritiva a seu
respeito, uniformizando-a em carater geral e abstrato para toda a
Administragéo Publica Federal. O mesmo se deu em todas as esferas que
assim procederam (MONTEIRO, 2010, pp. 97-98).

Para finalizar a discussao, traz-se ao lume a percuciente sintese de Porto
Neto (2005, p. 3):

se a Lei n® 10.520/02 proibir ou estabelecer limites & ado¢ao do pregao para
contratacao de obras e servigos de engenharia, a legislagao especifica das
demais pessoas politicas deve respeita-la. O inverso ndo é verdadeiro. Se a
Lei Federal admitir o emprego do pregédo para a finalidade em tela, nada
impede que leis especificas ou regulamentos proprios de outras pessoas
restrinjam seu ambito de aplicagdo em suas respectivas esferas de
competéncia.

2.4 Bens e servicos comuns

2.4.1 Da definicao legal

A Lei n® 10.520/02 circunscreveu o ambito de aplicabilidade do pregdo ao
prescrever, no caput de seu art. 1°, que o mesmo se destina a “aquisicdo de bens e
servigos comuns”.

Outrossim, a lei geral do pregao, no afa de ser didatica, procurou estabelecer
0s contornos para a expressao “bens e servicos comuns”, definindo-a, nos temos

do paragrafo unico do seu art. 1°, verbis:

Art. 1°

[...]

Paragrafo Unico. Consideram-se bens e servigos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes
usuais no mercado.
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A primeira vista, o dispositivo legal retro-transcrito d4 a impressao de ter sido
redigido de forma suficiente, ndo carecendo maiores esforgos intelectivos para a sua
perfeita interpretagao.

Ocorre que, na pratica administrativa, aparecem situagcdes que nao permitem
avaliar, de modo seguro e incontroverso, se algumas categorias de objetos licitados
podem ser devidamente compreendidas e enquadradas na definicdo legal de bens e
Servigcos comuns.

Isto tem levado a doutrina administrativista a se debrucar sobre a matéria, a
fim de obter uma conceituacdo mais precisa e elaborada da expressdo bens e
servicos comuns, de modo a minimizar as divergéncias quanto a sua maior ou

menor abrangéncia.
2.4.2 Da indeterminacao juridica do conceito

A definicao de bens e servigos comuns, estabelecida na Lei Geral do Pregéo,
encerra o que, na doutrina juridica, se costuma qualificar de conceito juridico
indeterminado.

Tal qualificativo se aplica as definicbes dotadas de larga fluidez semantica,
cuja aplicacao a realidade demanda alguma dificuldade de ordem operacional, na
medida em que desperta relativa controvérsia acerca da submissdo ou ndo da
situacao fatica ao conceito normativo.

Conforme, anota Niebuhr (2005, pp. 53-54), “nessas situa¢des de imprecisao,
que ocorrem com freqiéncia, € possivel, no maximo, exprimir outra opiniao,
carregada de subjetividade, que nao pode pretender aceitacao universal”.

Analisando o0 mesmo tema, Justen Filho (2005) atenta que todos os conceitos
apresentam algum tipo de dificuldade de aplicacdo a realidade, em virtude das
préprias limitacobes do conhecimento humano e das insegurangas proporcionadas
pelas palavras.

Continuando sua explanacdo, o ilustre doutrinador vaticina que, por se
traduzir numa linguagem, o Direito incorpora essas dificuldades e que, por isso, ha
uma variacao de determinacao e certeza no tocante aos conceitos juridicos. Assim,
“difundiu-se a expressao conceito juridico indeterminado para indicar as hipbéteses
que apresentam um grau mais elevado de indeterminacao” (JUSTEN FILHO, 2005,
p. 22).
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Entretanto, por mais vago e plurissignificativo que seja um conceito juridico
indeterminado, ndo é dado concluir que a lei, ao se utilizar de tal instituto, tenha
outorgado uma competéncia amplamente discricionaria para a Administracdo
Publica.

Conforme bem pontua Justen Filho (2005, p. 22), "se o legislador quisesse
atribuir discricionariedade administrativa, ndo se valeria de conceitos juridicos
indeterminados. Atribuiria, desde logo, a liberdade de escolha para o agente
administrativo".

Proferindo juizo similar, Celso Antdnio Bandeira de Mello aduz que:

A discricionariedade ensejada pela fluidez significativa do pressuposto ou
da finalidade da norma cingir-se-4 sempre ao campo de ineliminaveis
dividas sobre o cabimento dos conceitos utilizados pela regra de direito
aplicanda. Fora dai ndo havera discricionariedade, mas, vinculagdo
(BANDEIRA DE MELO, 2010, p. 31).

A partir destes pressupostos, deve-se reconhecer que, em que pese a
definicdo usada pela lei ser indeterminada, tal indeterminagéo ndo tem o condao de
autorizar a Administracao a aplicar o pregao em hipéteses em que nao se configurar
um bem ou servico comum.

Com efeito, se esta fosse a intencdo do legislador, teria deixado ao livre
alvedrio do gestor publico a opgdo de se utilizar do pregao para a licitagdo de
qualquer tipo de objeto, sempre que 0 mesmo reputasse adequado e conveniente ao
interesse publico.

A dificuldade em definir bem e servico comum nao pode, destarte, jamais
servir de supedaneo para a aplicacdo do pregdo em situagdes nas quais,
inquestionavelmente, ndo se verifiqgue a presenca de um objeto com tal qualificativo.

Decerto, a pratica administrativa mostra que ha hipoteses que se submetem,
sem qualquer margem de duvida, ao conceito de bem e servico comum. Por outro
lado, ha outras que, com igual certeza, a ele ndo se submete. O problema reside,
pois, nas situagcées que se encontram na zona cinzenta, que medeia a certeza
positiva e a negativa.

Para estas situagdes € que se pdem as dificuldades para os destinatarios da
lei, havendo a necessidade de avaliacdo mais detida, na busca de identificar as
caracteristicas nucleares e essenciais do conceito de bem e servico comum. Com

efeito, conquanto ndo seja determinado, o conceito de bem ou servico comum pode
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ser determinavel, mesmo que em linhas gerais, para servir de baliza para os agentes

juridicos e administrativos.

2.4.3 Dos elementos conceituais

Para que a definicdo legal de bens e servicos comuns se revista de utilidade
pratica, ha de se demarcar os elementos essenciais que Ihe dao identidade, de tal
modo que seja possivel tragcar um esquema que permita aos agentes administrativos
aferirem, com relativa margem de seguranca, se dado objeto a ser licitado pode ou
nao ser considerado comum.

Outrossim, o conceito de comum para fins do pregdo, a semelhanga dos
demais conceitos juridicos indeterminados, ha de ser apreendido, antes de tudo, em
razdo da teleologia da norma geral a que se prende. Assim, na busca dos referidos
elementos essenciais, cumpre sempre levar em consideragdo 0os motivos e as
finalidades pelas quais o legislador houve por bem criar a modalidade e restringir 0
seu uso a objetos “comuns”.

Tecidas estas consideragdes, o primeiro aspecto merecedor de atencao na
analise da definicdo contida no paragrafo unico do art. 1°da Lei 10.520 diz respeito
a possibilidade dos bens ou servicos comuns terem seus padrées de desempenho e
de qualidade objetivamente definidos pelo edital.

Justen Filho (2005) vislumbra, nesta passagem da definicdo legal, uma
identificacdo entre bem e servico comum e bem e servico padronizado. Na
concepcao do autor, a padronizacao seria uma das caracteristicas essenciais dos
bens e servicos comuns, sendo tal -caracteristica configurada quando
predeterminados, de modo objetivo e uniforme, a qualidade e os atributos essenciais
do objeto.

Assim, a padronizagao resultaria de regras técnicas formalmente adotadas
por entidades especializadas (em especial, a Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT)) ou geradas por procedimentos internos a propria Administracao. O
resultado imediato da padronizacao consistiria, pois, na auséncia de variacdes
relevantes das caracteristicas do objeto a ser selecionado, o que permitiria a sua
negociacao simples e rapida e o seu fornecimento imediato, na medida em que as
partes nao tém duvidas ou exigéncias peculiares relativamente ao mesmo (JUSTEN
FILHO, 2005).
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Da padronizacao do bem ou servico comum, decorreria a sua fungibilidade,
Ou seja, a possibilidade do mesmo ser substituido por outro idéntico ou de qualidade
similar. Desta feita, o conceito de bem ou servico comum compreenderia uma
pluralidade de bens ou servicos de espécies distintas, mas equivalentes entre si,
indistintamente aptos a satisfazer o interesse da Administracdao (JUSTEN FILHO,
2005).

Continuando sua explanacao, o autor assevera, ainda, a existéncia de uma
segunda caracteristica presente no conceito de bem e servico comum, tal seja a
disponibilidade no mercado proéprio.

Para o renomado administrativista, o bem ou servico disponivel no mercado
significa a possibilidade de aquisicdo e fornecimento do mesmo a qualquer tempo,
tendo em vista a existéncia de atividade empresarial estavel. Isto implicaria a
existéncia de um mercado préprio, no qual os bens e servicos de que necessita a
Administragdo sejam usualmente negociados. Dai decorreria a impossibilidade de
aplicacdo do pregao para objetos que apresentassem caracteristicas peculiares ou
que demandassem inovacOes destinadas a atender necessidades proprias e
exclusivas da Administracdo. (JUSTEN FILHO, 2005).

Vé-se, destarte, que consoante tal concepg¢do, comum se opde a com
especialidade e a produzido sob encomenda, pois 0 bem ou servico comum tem um
perfil qualitativo definido e conhecido no mercado.

O entendimento de Justen Filho é, grande medida, corroborado por Jessé
Torres Pereira Junior (2007, p. 1053), para o qual os bens e servicos comuns, para
os fins de aplicagdo do pregao, apresentam como notas distintivas basicas “o fato de
serem adquiridos habitualmente no dia-a-dia administrativo e de se referirem a
objetos cujas caracteristicas encontrem no mercado padrées usuais de
especificacao”.

Sem desmerecer os argumentos oferecidos pelos ilustres doutrinadores,
propde-se uma interpretacdo mais ampla para o paragrafo Unico do art. 1° da Lei
10.520, de modo a delinear o conceito da expressao bens e servicos comuns numa
perspectiva mais abrangente.

Reconheca-se, de inicio, que tanto o bem ou servico padronizado, quanto o
contratado habitual e rotineiramente pela Administracao Publica, relinem requisitos
para estarem incluidos na categoria de comum, para fins de licitagdo por pregao.
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Outrossim, ha também de se reconhecer que bens ou servicos que
apresentem caracteristicas técnicas peculiares ou especificas em seu processo
produtivo, assim como os prestados ou fornecidos sob encomenda, para atender a
uma necessidade especifica da Administracdo, sdo igualmente passiveis de
enquadramento na hipétese de cabimento do pregéo.

Tal inteligéncia é defendida por Monteiro (2010), que identifica na
necessidade do bem ou servico comum ter uma especificacdo usual no mercado,
conforme consta na definicao legal, o traco peculiar do pregao.

Para a autora, tal prescricao significa dizer que o “fornecimento e o método de
producdo e execucao exigidos no edital relativamente ao objeto ofertado devem
envolver uma técnica comum, ja conhecida pelo especifico mercado de ofertantes do
objeto licitado” (MONTEIRO, 2010, p. 88)

Assim, o fato de determinado item ndo estar pronto no mercado para ser
consumido poderia ndo mudar sua natureza comum. O importante é que o objeto
pretendido pela Administracdo Publica envolvesse tecnologia ou solucdo conhecida
pelo mercado, ainda que tal objeto fosse complexo, que o nimero de seus possiveis
ofertantes fosse reduzido e que o mesmo fosse produzido ou executado sob
encomenda. (MONTEIRO, 2010).

Jessé Torres Pereira Junior (2007, p. 1054) comunga de semelhante

raciocinio, ao prelecionar que

em aproximacao inicial do tema, pareceu que “comum” também sugeria
simplicidade. Percebe-se, a seguir, que ndo. O objeto pode portar
complexidade técnica e ainda sim ser “comum”, no sentido de que essa
técnica é perfeitamente conhecida, dominada e oferecida pelo mercado.
Sendo tal técnica bastante para atender as necessidades da Administracéo,
a modalidade pregéo é cabivel a despeito da maior sofisticagdo do objeto.

Outro estudioso que nao identifica na auséncia de padronizacao do bem ou
servico, ou na necessidade de sua encomenda, um impedimento a qualificacdo do
mesmo como “comum” é Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. Em seu magistério, para

a caracterizacdo de um bem ou servico comum estariam afastadas:

a) A pretensado de que se trate de bem padronizado, pois 0 que se esta a
exigir € que o padrdo se refira a desempenho ou caracteristicas que
definam qualidade;

b) A pretensdo de que se trate de bem com caracteristicas definidas em
normas técnicas, como ABNT;

c) A pretensdo que esteja constante de elenco definido em Decreto ou
regulamento;

d) A pretensdo de restringir o pregdo a bens prontos, vedando seu uso
para bens de encomenda (JACOBY FERNANDES, 20086, p. 22).
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Disto tudo, infere-se que bens e servicos com metodologia de fornecimento,
producdo ou execucado ja conhecida pelo especifico mercado de ofertantes, sejam
simples ou complexos tecnologicamente, com ou sem especificidades técnicas,
feitos ou ndo sobre encomenda, apresentam especificacbes usuais no mercado,
sendo, destarte, passiveis de serem considerados comuns para fins do pregao.

Outra questao aparentemente tormentosa em relacdo a matéria concerne a
exigéncia de objetividade na definicdo dos padrbes de qualidade e desempenho
pretendidos para o objeto a ser licitado mediante pregéao.

A primeira vista, tal exigéncia parece um tanto quando despicienda, visto que
nao se pode cogitar de um certame licitatério, em quaisquer das modalidades, cujo
objeto néo seja descrito de forma objetiva no edital.

Neste sentido, Niebuhr (2005) assevera que, em principio, todos os objetos
licitados precisam ser descritos objetivamente nos respectivos editais, conforme a
expressao univoca do inciso | do artigo 40 da Lei 8.666/93. Na licdo do autor, “tudo o
que for licitado deve ser descrito com objetividade, em todos os detalhes, no edital,
até mesmo para que os licitantes saibam o que oferecer a Administracao Publica”
(NIEBUHR, 2005, p. 54).

Outrossim, em que pese a aparente superfluidade desta expressao, incumbe
ao intérprete encontrar um significado para a mesma. Com efeito, na hermenéutica
h&a uma maxima de que nao se presumem, na lei, palavras inuteis. Assim, deve-se
dar valor a todos os vocabulos e, principalmente, a todas as frases, para achar o
verdadeiro sentido de um texto, porque este deve ser entendido de modo que
tenham efeitos todas as suas provisbes e que nenhuma de suas partes resulte
inoperativa, supérflua, nula ou sem significagao alguma (MAXIMILIANO, 2006).

Neste diapasao, a exegese que se afigura mais condizente com a teologia do
pregao identifica na expressdo objetivamente, contida na definicdo legal, uma
referéncia ao critério de julgamento e classificacdo das propostas preconizado para
a modalidade que, por forca do inciso X do artigo 4° da Lei n® 10.520/02, é sempre
do tipo menor preco.

Filiando-se a esta vertente interpretativa, Niebuhr (2005) explica que ha bens
e servicos que podem ser definidos inteiramente por meio de especificacoes
objetivas no edital de tal modo que, ainda que existam variacbes técnicas nas
especificacdes, elas ndo sdo importantes ou decisivas para a avaliagdo de qual a
proposta mais vantajosa para o interesse publico.
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Nessas situacdes, que para o autor sdo a maioria,

a Administracdo descreve o bem ou servigo pretendido por ela no edital de
modo objetivo, estabelecendo o padrdo de qualidade desejado por ela, e no
final das contas, como ndo ha variacdo substancial que influa na
determinacdo do que é melhor para o interesse publico, ela escolhe a
proposta mais vantajosa unicamente com base no prego. Esses bens e
servigos que podem ser definidos no edital de maneira objetiva, sem que
variagoes técnicas sejam importantes ou decisivas para a determinacéo de
qual proposta melhor contempla o interesse publico, sdo os considerados
comuns. Nessa ordem de idéias, bens e servicos comuns comportam
julgamento centrado unicamente no pre¢o, sem que seja conveniente a
Administragdo Publica avaliar as propostas por meio de critérios técnicos,
dado que eles ndo sao importantes ou decisivos para escolher a proposta
que melhor atenda o interesse publico (NIEBUHR, 2005, p. 55).

Doutro lado, existem certas situacdes em que, ndo obstante o edital descreva
0 objeto da licitacado com objetividade, ha, dentre os bens ou servigos a disposicao
no mercado que atendem a descricdo editalicia, variacbes no que tange ao
desempenho ou a qualidade que sao decisivas para avaliar qual objeto ofertado € o
mais vantajoso para o interesse publico.

Ou seja, mesmo atendendo aos padroes das especificagcdes definidos no
edital, o mercado oferece espécies do bem ou servico requerido que apresentam
caracteristicas que os diferenciam, caracteristicas estas que repercutem nas
qualidades técnicas dos mesmos.

Para Niebuhr (2005), bens e servicos com estas caracteristicas sao tidos por
ndo comuns para fins de pregao, devendo o julgamento da licitagdo que os envolva
se dar pelo critério da melhor técnica ou da técnica e preco, em que a Administracao
se vale de instrumentos para mensurar tais variagdes técnicas, levando-as em
consideracao para cotejar as propostas, determinando qual a mais vantajosa.

Jessé Torres Pereira Junior é outro estudioso a realcar a incompatibilidade
das licitagdes dos tipos melhor técnica e técnica e preco com o pregdo. Com efeito,
para o insigne parecerista, uma das notas distintivas basicas dos bens e servigos
comuns é o fato dos fatores e critérios de julgamento das propostas serem
rigorosamente objetivos e centrados no menor preco (PEREIRA JUNIOR, 2007).

Ao ensejo de encerramento desta questdo, convém trazer a baila a

esclarecedora licao de Monteiro (2010, p. 90), para a qual

A licitagao por pregdo pressupde a apresentagdo de propostas,
pelos licitantes, reportadas ao mesmo objeto, sendo o preco o Unico e
exclusivo fator de oposicao entre as varias propostas.

A clara e exaustiva definicdo do objeto do certame quando da
confeccdo do instrumento convocatério é a condicdo necessaria para a
comparacdo objetiva entre as propostas no pregdao. Quando a
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Administragdo define todas as caracteristicas do objeto esperado,
exaustivamente, ela tera a tranqilidade de, por meio de pregao, e diante
das propostas que lhe sejam apresentadas, encontrar exatamente aquilo
gue necessita, contratando com o proponente do menor prego.

A derradeira questdo a ser equacionada na delimitagdo do conceito de bem e
servico comum € de indole operacional e consiste na afericdo da adequabilidade do
objeto a ser licitado as peculiaridades da estrutura procedimental do pregao.

Isto significa dizer que a Administracdo Publica s6 deve se utilizar do pregao
se a pratica administrativa mostrar que o objeto pretendido pode ser adequadamente
licitado através da modalidade, sem prejuizo da seguranca e certeza na avaliagéo
da melhor proposta ao interesse publico.

Corroborando desta tese, Monteiro (2010) defende que um dos elementos de
fundamental importancia na caracterizagao da hip6tese de cabimento da modalidade
de pregao é a possibilidade de os bens e servicos envolvidos nos diversos casos
concretos serem utilmente adquiridos através da modalidade.

Para a autora, isto implica adequacdo da estrutura procedimental da
modalidade ao caso concreto. Assim, considerando que o procedimento do pregao é
abreviado, que o critério de julgamento € objetivo (sempre pelo menor preco) e que a
inversdo das fases de habilitacdo e julgamento impossibilitam afericdo especial a
respeito do fornecedor ou do objeto licitado, somente serdo compativeis com esta
modalidade as aquisicoes de bens e servicos comuns, na forma acima definida, que
garantam a celebracdo de contratos em total consonancia com as necessidades da
Administracdo Publica (MONTEIRO, 2010).

Semelhante entendimento é corroborado por Berloffa (2002, p. 46) para o
qual a interpretacdo do conceito de bem e servico comum deve se fazer em “funcéao
das exigéncias do interesse publico e das peculiaridades procedimentais do préprio
pregao, visto que a natureza da modalidade deve ser considerada para determinar o
préprio conceito de bem e servigco comum”.

Nesta mesma esteira, Justen Filho (2005, p. 42) assevera que:

Cabera a Administracao avaliar se a modalidade do pregao sera adequada,
em face das circunstancias. Essa decisdo devera ser motivada, sendo
insuficiente a pura e simples assercao de que “o objeto da licitagdo é um
bem ou servigo comum”. Mais além do que isso, devera verificar-se se as
circunstancias aconselham ou nao a utilizagdo da modalidade do pregéo.

Com base em tais consideragdes, Niebuhr (2005) propde que todos os bens
ou servicos que possam ser licitados através do pregao, sem prejuizo no que tange
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a avaliacdo de suas qualidades, sejam considerados bens e servicos comuns.
“Noutras palavras, todos os bens que puderem ser licitados adequadamente através
da modalidade pregao devem ser considerados comuns” (NIEBUHR, 2005, p. 59).

Enalteca-se a proposicao de Niebuhr. Com efeito, por for¢ca do principio da
eficiéncia, se uso da modalidade pregdo em um caso concreto se mostrar mais
vantajoso ao interesse publico, ndo ha razbées para restringi-lo se o gestor néo
vislumbra o&bices de ordem procedimental que comprometam ou inviabilizem a
realizacdo do certame licitatério.

Ressalte-se que nao se quer aqui, de modo algum, fazer apologia ao uso
indiscriminado e irresponsavel do pregdo. A toda evidéncia, ha situagcdes em que o
objeto pretendido pela Administracao indiscutivelmente nao pode ser licitado através
do pregao, em face de sua absoluta incompatibilidade com a sistematica da
modalidade. O que se defende é que o pregao possa ser utilizado sempre que o
gestor publico avaliar que a natureza do objeto a ser licitado seja compativel com a
singeleza e simplicidade do rito procedimental da modalidade.

Registre-se, todavia, que tal avaliagdo ha sempre de envolver um juizo
subjetivo por parte do agente responsavel pela licitacdo. Sem embargo, ha de se ter
em mente que a subjetividade é algo imanente ao conceito de bem e servico comum
que &, relembre-se, indeterminado. Ocorre que todo conceito indeterminado autoriza
uma avaliacdo subjetiva por parte do interprete. Isto implica que o entendimento a
respeito do que se subsume no conceito de bem e servigco pode legitimamente variar
em funcao do tempo e do espaco, e de sujeito para sujeito.

Em face das andlises e ponderacdes apresentadas, € dado concluir que um
objeto, para que possa ser qualificado como comum para fins do pregao, ha de
atender, cumulativamente, as seguintes premissas:

(a) a técnica envolvida em seu fornecimento, producao ou execug¢ao ha de ser
conhecida e dominada pelo especifico mercado de ofertantes, seja 0 objeto simples
ou complexo tecnologicamente, com ou sem especificidades técnicas, feito ou nao
sobre encomenda;

(b) suas especificacbes, definidas em edital, por si sbés viabilizem o
julgamento objetivo das propostas, consoante o critério do menor preco;

(c) a estrutura procedimental do pregao, mais sumaria e célere do que a
prevista para as demais modalidades licitatérias, ndo seja fator comprometedor da

seguranca e certeza na avaliacdo das suas caracteristicas primordiais.
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Essas sdo as idéias centrais subjacentes ao conceito de bem e servico
comum e que devem, pois, servirem de balizadoras para que o agente
administrativo, num caso concreto sujeito a sua apreciacdo, avalie se um dado
objeto pode ou ndo ser subsumido no referido conceito e, dessarte, legitimamente
licitado mediante pregao.

2.5 Obras e servicos de engenharia

2.5.1 Tracos comuns e notas distintivas

Conforme ja anotado, a lei n? 10.520/02 nao excluiu, de antemao, a utilizacao
do pregédo para a contratacdo de obras e servicos de engenharia, condicionando tdo
somente o uso da modalidade para os chamados bens e servicos comuns.

Demais disto, demonstrou-se que a adocdo do pregao se trata de uma
faculdade conferida pela norma geral ao seu destinatario, faculdade esta que pode
ser exercida episodicamente, para uma determinada licitacdo, ou exteriorizada em
carater amplo e generalizado, mediante a edicdo de uma lei local ou de um decreto
regulamentar.

Valendo-se desta faculdade, alguns entes federativos editam normas locais
vedando expressamente a utilizacdo do pregao para a licitacdo de obras, sem,
contudo, estender tal vedacao para os servicos de engenharia.

Isto se deu, por exemplo, no a&mbito do Governo Federal, através do Decreto
n® 5.450, de 31 de maio de 2005, que regulamentou o pregao eletrdnico, e proibiu
expressamente, em seu art. 6% a aplicacdo da modalidade eletronica para
“contratagdes de obras de engenharia”.

Esta mesma solucao foi adotada pelo Governo do Estado de Sao Paulo
através do Decreto n® 47.297, de 6 de novembro de 2002 , alterado pelo Decreto n®
49.722, de 24 de junho de 2005, que disciplinou o pregdao no ambito da
administragdo publica estadual e estatuiu, em seu art. 2%, § 2° que estariam
excluidas da modalidade de pregdo as “contratacGes de obras, as locacdes
imobiliarias e as alienacdes em geral”.

Assim é que, para que o pregao seja validamente aplicado nestas situacoes,
€ imperioso que se faca a distincao entre obra e servigo de engenharia.
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A Lei n.? 8.666/93 tenta realizar tal distincdo através dos incisos | e Il de seu
art. 6, verbis:
| - Obra - toda construcao, reforma, fabricagao, recuperacao ou ampliagao,
realizada por execugao direta ou indireta;
Il - Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administracado, tais como: demolicdo, conserto, instalacao,
montagem, operagdo, conservacao, reparagdo, adaptagdo, manutencgdo,

transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-
profissionais;

Observa-se, todavia, que o estatuto geral das licitacbes e contratos
administrativos ndo oferece propriamente uma definicdo para obra e uma definicao
para servico, mas sim uma relacao exemplificativa daquilo que pode ser enquadrado
em uma ou noutra categoria.

Comentando a respeito da insuficiéncia e do defeito na técnica legislativa
empreendida na feitura dos incisos | e Il do art. 6° da lei de licitagbes, Justen Filho
(2009, p.119) critica a solucao legal por, ao invés de definir e explicar o que se
entende por obra, apenas indicar as atividades que podem, em tese, produzi-la,
limitando-se a editar um elenco exaustivo de exemplos.

No que se refere ao conceito de servico, o autor acusa, ainda, a adocao de
uma espécie de definicao legal genérica e inutil. A uma, porque inclui, na mesma
definicdo, todas as espécies de servicos, apesar do regime juridico dos servicos de
engenharia ndo ser o mesmo aplicavel as demais espécies. A duas, porque a
afirmacao de que servico é toda a atividade destinada a obter determinada utilidade
de interesse para a Administracdo pode ser aplicada relativamente a qualquer
contratacdo administrativa (JUSTEN FILHO, 2009).

Assiste razdo a Margal Justen em suas criticas. De fato, ante a relevancia das
obras e dos servicos de engenharia no cenario das contratagcbes administrativas,
cabia a Lei n® 8.666/93 dedicar-lhes uma atencao redobrada.

Ademais, no que concerne especificamente aos servicos de engenharia, o
tratamento dispensado pelo legislador foi ainda mais reprovavel, visto que para os
mesmos inexiste sequer uma definicao contemplada no texto legal.

Dai que diferenciar obra de servico de servico de engenharia, com base tao
somente na lei de licitacbes, ndo é missdao das mais faceis, mormente naquelas
situacoes limitrofes em que as atividades elencadas nas respectivas definicoes se

deixam confundir.
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Assim, com o intento de estabelecer notas distintivas entre obras e servigos
de engenharia, alguns estudiosos tem envidado esfor¢cos no sentido de delinear os
tracos caracteristicos de cada uma das figuras.

Nesta esteira, Hely Lopes Meirelles (2007, p.55) preconiza que “obra, em
sentido administrativo amplo, é toda realizacdo material a cargo da Administracéo,
executada diretamente por seus érgaos, ou indiretamente por seus contratados e
delegados”.

Doutro lado, Justen Filho atenta, com razdo, que, para efeitos da Lei n®
8.666/93, a expressao obra deve ser interpretada na acepcao restrita de obra de
engenharia. Para o autor, “ainda que o inc. | do art. 6 ¢ aluda a ‘fabricacao’, afigura-
se inquestionavel que a disciplina juridica diferenciada prevista na Lei n® 8.666
aplica-se apenas no tocante aquelas obras que envolvam o desempenho de
atividade de engenharia” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 121) .

Ja no que se refere ao conceito de servigo, Hely Lopes preconiza que, “para
fins de licitacdo, é toda atividade prestada a Administragcdo para atendimento de
suas necessidades ou de seus administrados mediante remuneragdo da prépria
entidade contratante” (MEIRELLES, 2007, pp. 57-58).

Sob tal perspectiva, o autor vaticina que o0s servicos, para serem
considerados de engenharia, hdo de ser obrigatoriamente contratados com
profissionais ou firmas que atendam as disposicoes da Lei Federal n® 5.194, de
24.12.1966, e do Decreto n® 64.345, de 10.4.1969, e satisfazerem as exigéncias
pertinentes das resolucoes do Conselho Federal de Engenharia e Arquitetura
(CONFEA), dentre as quais o registro no Conselho Regional de Engenharia e
Arquitetura (CREA) (MEIRELLES, 2007, p. 62).

Semelhante entendimento é prelecionado por Jacoby Fernades (2000, p.292)

[...] os servigos de engenharia, objeto da aplicagao do inciso | do art. 24 da
Lei n° 8.666/93, sdo todos aqueles que a lei exige sejam assinados por
engenheiro, dentre aqueles declarados privativos da profissdo pela
legislagdo regulamentadora respectiva, além do que, sua execugdo deve
estar voltada para bens iméveis [...]

e por Niebuhr (2005, p.66)

Pois bem, servigo de Engenharia diz respeito ao servigo que pressupde o
emprego e técnicas de engenharia e, que, portanto, de acordo com a
legislagao regulamentar da profissao, exige a intervengé@o de engenheiro.
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Disto tudo, pode-se extrair que um ponto em comum na caracterizacao da
obra e do servico de engenharia é que ambas as figuras envolvem o exercicio de
uma profissdo regulamentada. Sem embargo, parece consensual entre o0s
doutrinadores que, tanto uma quanto a outra figura, sé pode ser executada sob a
responsabilidade técnica de um profissional inscrito perante o CREA.

A doutrina, contudo, ndo é unissona quanto a identificacdo dos elementos
diferenciadores de obras e servigos de engenharia.

No afa de por termo a discussao, Hely Lopes explica que o que caracteriza a
obra e a distingue do servico € o emprego predominante do material sobre o
trabalho (mao-de-obra). Para o autor, em toda construcdo entram servicos, mas
estes sdo absorvidos pela conjugacao dos materiais que compdem a obra final. Por
outro lado, a atividade operativa é que define e diversifica o servigo, abrangendo
desde o trabalho bracal do operario até o labor intelectual do artista ou a técnica do
profissional mais especializado (MEIRELLES, 2007, p. 58).

O Tribunal de Contas da Unido parece acolher o entendimento esposado pelo
mestre Hely Lopes, conforme se depreende do seguinte excerto do voto condutor do
Acdrdao n® 2079/07:

Convém que se tenha em mente, desde logo, que o objeto licitado no
Pregéo n 2 (...) refere-se a servigcos de engenharia, segundo a conceituagao
doutrinaria que classifica as atividades do ramo nas quais o emprego de
mao-de-obra e equipamentos prepondera sobre a aplicagao técnica.

Outro critério para diferenciar obra de servigo é proposto por Lucas Rocha
Furtado (2009), que vislumbra na verificacdo da tangibilidade ou materialidade do
objeto, o elemento nuclear para tal diferenciacdo. Sob tal perspectiva, contrato de
obra seria aquele que cria nova materialidade, o mesmo nao se verificando nos
contratos de servigos. Assim, de acordo com o autor, no caso de um edificio
necessitar de uma reforma, como sera criado novo aspecto material, devera ser
licitada e contratada a execucdo de uma obra. Por sua vez, se o edificio necessitar
de conservacdo, como nao ha criacdo de nenhum aspecto material visualmente
novo, o objeto da licitagcdo e da contratacdo sera um servico.

Oportuno, também, colacionar-se o magistério de Justen Filho (2009) o qual,

albergado na doutrina francesa, afirma que tanto a obra quanto o servico de
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engenharia consistem numa atuagdo voluntaria do ser humano destinada a
promover modificacdes no meio ambiente.

Para o ilustre professor, no caso das obras, tal atuacdo teria por objeto a
edificacdo de um bem imével ou a realizacdo de modificacdes significativas,
autdbnomas e permanentes sobre um bem imével pré-existente. J& para os servigcos
de engenharia, a referida atuacao voluntaria incidiria especificamente em edificacdes
realizadas sobre imdveis sem, contudo, revelar uma modificacdo significativa,
autdbnoma e permanente nos mesmos (JUSTEN FILHO, 2009).

Isto posto, para diferenciar hipéteses configuradas como servico de outras
qualificadas como obras, far-se-ia necessario dimensionar a atividade envolvida.
Nas palavras de Justen Filho (2009, p. 122), “havera servico quando a atividade nao
se traduzir em modificagcdes significativas, autbnomas e permanentes. Se a
modificacao for significativa, autbnoma e permanente, havera obra”.

Reconheca-se o valor teérico de cada uma destas propostas. A pratica
administrativa, contudo, mostra que, por mais elaborado que seja o conceito e mais
sofisticado e minucioso que seja o critério diferenciador, sempre havera situacdes
em que ndo serd possivel distinguir, com clareza e seguranca, se objeto a ser
licitado se trata de uma obra ou de um servico de engenharia.

De fato, ha casos em que mesmo o critério da predominancia da mao-de-obra
sobre o material ensejara davidas na classificacdo do objeto, sobretudo nas
hipoteses de instalagdo, montagem e manutengcdo de edificio, todos qualificados
pela Lei como servigcos. Nestas situacdes, inobstante prevaleca a atividade laboral,
muitas vezes é o elemento material que se destaca na aparéncia. Assim, pela pouca
representatividade na diferenca entre obra e servico em tais circunstancias, nao
parece possivel que se consolide um conceito universal, aplicavel para todos os
casos.

Este parece ser o entendimento de Motta (2008, p. 135), para o qual
“equivocos praticos podem ocorrer, na caracterizacao do objeto licitatério, entre, por
exemplo, recuperacdo e reparacdo, ampliacdo e adaptagdo. Assim, é de se
reconhecer significativa regido limitrofe entre obra e servigo, exigindo atencdo na
fase de instalacdo e montagem do processo licitatorio”.

De igual modo, Justen Filho (2009, p. 122), ao comentar a respeito da
existéncia de uma “zona cinzenta” na qualificacao de obras e servigos, adverte das

dificuldades de diferenciar hipéteses configuradas como servicos, tais como
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reparacao, conservagcao e manutencao, doutras qualificadas como obras, tais como,
reforma e recuperagéo.

Em todas estas situacdes de incerteza, segundo Monteiro (2010, p. 94), “o
casuismo € que prevalece, pois inexiste um critério genérico que seja adequado
para solucionar todas as duvidas”.

Vislumbra-se que o grande fator complicador na tarefa de diferenciar obra de
servico de engenharia se deva ao fato de tanto uma quanto a outra figura serem
espécies do género contrato de prestagdo de servigo.

Em apoio a esta tese, cabe a sempre respeitada doutrina de Justen Filho
(2009, pp. 119-120):

Rigorosamente, a expressado “servico” pode ser utilizada como um
género, para abranger diversas espécies entre as quais se encontra
inclusive a figura da “obra”. Sob esse enfoque, o servigo consiste no objeto
de uma obrigacdo de fazer, que impde a um sujeito o dever de aplicar os
seus esforgos, 0s seus recursos intelectuais e a sua atuacao fisica para
desempenhar certa atividade, envolvendo ou ndo a utilizagdo de
instrumentos, materiais e o trabalho de terceiros. Para os fins da Lei n®
8.666, pode-se conceituar servigo, numa acepgao ampla, como a prestacao
por pessoa fisica ou juridica de esforco humano (fisico-intelectual), produtor

de utilidade (material ou imaterial), sem vinculo empregaticio, com emprego
ou nao de materiais, com ajuda ou ndo de maquinario.

[--]

Em suma, a obra ou servico de engenharia sdo contratos cujo
objeto consiste numa obrigacdo de fazer, ainda que isso importe a aplicagéo
de materiais ou dependa da utilizagdo de equipamentos.

Assim € que, para os fins da contratagdo administrativa, obra deve ser
entendida como um contrato sui generis de prestacao de servicos.

De fato, ha de se reconhecer que a nocdo de obra esta intrinsecamente
atrelada a de servico de engenharia. Com efeito, ndo hd como caracterizar uma
obra, abstraindo-se dos servicos de engenharia necessarios a sua consecugao. A
prépria lei de licitacoes realca tal relacdo umbilical entre obra e servico, ao exigir que
“0 orcamento detalhado do custo global da obra seja fundamentado no quantitativo
de seus servicos” (artigo 62, 1X, a).

Em razdo disto, a conclusao a que se chega € que é inviavel estabelecer uma
diferenciacao absoluta e total entre obra e servico de engenharia. De fato, € um
equivoco pensar que obras e servicos de engenharia podem ser coisas distintas e
plenamente categorizaveis.

Com efeito, nem as normas técnicas dos CREA e do CONFEA, séao

esclarecedoras a respeito de tal diferenciagdo. A Unica funcao de tais normas é listar
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atividades que s6 podem ser contratadas com profissionais ou empresas que
atendam as disposi¢des da Lei federal n® 5.194, de 24.12.1966, e do Decreto n®
64.345, de 10.04.1969. Em suma, a preocupacao de referida normativa € com o
estabelecimento da responsabilizagdo técnica dos profissionais sujeitos a
fiscalizagao técnica pelo 6rgao profissional (MONTEIRO, 2010, p. 99).

Assim é que, ainda que existam nudcleos conceituais distintos para obra e
servico de engenharia que permitam a qualificagao inquestionavel em certos casos,
de igual modo sempre havera pontos de contacto entre os dois conceitos que
dificultarao ou impossibilitardo a qualificacdo em outras situagdes.

A guisa de arremate, reafirme-se que a discussdo acerca do que vem a ser
obra e do que vem a ser servico de engenharia sé tem sentido para as hipéteses em
que ha dispositivos legais ou regulamentares que estabelecam tratamento
diferenciado entre uma ou outra figura para fins do uso do pregéao.

Nos demais casos, 0 que vai importar para a definicdo se um objeto pode ou
nao ser licitado mediante pregdo, seja ele obra ou servico de engenharia, é a
plausibilidade de subsumi-lo no conceito de bem e servigo comum.

2.5.2 Da subsuncao no conceito de bens e servicos comuns

Supondo-se que inexistam dispositivos contidos em leis locais ou em decretos
regulamentares que vedem expressamente o uso do pregao em licitacbes cujo
objetos sejam obras ou de servicos de engenharia, resta avaliar sob quais condicdes
€ cabivel subsumir tais objetos no conceito de bem e servico comum.

Para tal intento, ha de se analisar a questdo a luz das premissas
estabelecidas para a qualificagdo de um objeto como comum.

Sob tal perspectiva, reprise-se que a primeira premissa a ser observada
concerne a técnica envolvida na execugdo do objeto licitado, da qual se exige
conhecimento e dominacao por parte do especifico mercado de fornecedores.

Conforme ja asseverado, no caso das obras e dos servicos de engenharia, o
referido mercado é composto por profissionais e empresas regularmente registrados
nos CREA.

Em regra, tal exigéncia nao parece representar, por si sO, 6bice a utilizacao
da modalidade para a maioria das situacées com que se depara a Administracdo
Publica.
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Com efeito, por forca do art. 7, §2°% | e Il, da Lei 8.666/93, as obras e os
servicos de engenharia s6 podem ser licitados quando:

| - houver projeto basico aprovado pela autoridade competente e disponivel
para exame dos interessados em participar do processo licitatorio

II - existir orcamento detalhado em planilhas que expressem a composigao
de todos os seus custos unitarios;

Vé-se, destarte, que a existéncia de projeto basico e de orcamento detalhado
em planilhas de custos é conditio sine qua non para a realizagdo da licitacao, seja
qual for a modalidade licitatéria adotada.

Por sua vez, nos termos da alinea “c” do art. 6, X, do mesmo diploma legal,
dentre os diversos elementos integrantes do projeto basico, deve obrigatoriamente

constar:

¢) identificacdo dos tipos de servicos a executar e de materiais e
equipamentos a incorporar a obra, bem como suas especificagbes que
assegurem os melhores resultados para o empreendimento, sem frustrar o
carater competitivo para a sua execugao;

Assim é que, em toda licitagdo de obra ou servico de engenharia, exige-se
que estejam objetivamente identificados e especificados os tipos de servigcos a
serem executados e 0s materiais e equipamentos a serem incorporados ao
empreendimento.

Por seu turno, para dar cumprimento a tal exigéncia legal, a Administracao
Publica costuma recorrer a manuais ou cadernos de especificacbes técnicas
elaborados pelo préprio ente licitante, ou por outros érgaos ou entidades integrantes
da Administragdo Publica.

As especificagdes contidas em tais manuais, por sua vez, devem obediéncia
as normas técnicas de engenharia que, na ligdo de Hely Lopes Meirelles (2007, p.
52),

Sao as prescri¢cdes cientificas que colimam o aperfeigoamento estrutural,
funcional e estético da construcéo e sua econémica execucdo. Da reiterada
aplicacdo dos principios cientifico-teéricos e da observacdo experimental
surgiram as normas técnicas da construcdo, como sistematizacdo dos
melhores resultados de materiais e de métodos de trabalho. Estas
indicagbes técnico-cientificas sao elaboradas por entidades especializadas
em cada pais, que tendem a se unificar para o estudo e enunciagéo de
normas técnicas uniformes e universais.

A esse respeito, convém salientar que, no Brasil, por for¢a do art. 39, VIII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, todo e qualquer produto ou servico ha de ser

obrigatoriamente colocado no mercado em conformidade com as normas expedidas
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pelos 6rgaos oficiais competentes ou, se normas especificas ndo existirem, pela
ABNT ou outra entidade credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia,
Normalizagao e Qualidade Industrial (CONMETRO).

O CONMETRO, por sua vez, através da Resolucado n® 1, de 08 de janeiro de
1992, definiu como Norma Brasileira toda e qualquer norma elaborada pela ABNT.

Doutro lado, a lei 8.666/93 também prestigia a observancia as normas da
ABNT, na medida em que define projeto executivo como “ conjunto dos elementos
necessarios e suficientes a execucao completa da obra, de acordo com as normas
pertinentes da Associagédo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT (art. 62, X).

Disso tudo se depreende que o conhecimento e a aplicagdo das normas
técnicas da ABNT constituem dever profissional de todos aqueles que atuam na area
da engenharia, seja no setor publico ou na iniciativa privada.

Outro recurso frequentemente utilizado para a objetivacdo dos servicos a
serem incorporados em um empreendimento de engenharia sdo as tabelas de
composicoes de custos unitarios, publicadas periodicamente por 6rgaos e entidades
da Administragdo Publica com expertise na execucdo de obras e servicos de
engenharia.

Além de fornecerem os precos de referéncia dos servicos cotados no
orcamento estimativo do custo global do objeto licitado, tais tabelas propiciam a
codificacdo e a padronizacado dos servicos.

Assim, percebe-se que, apenas em situacdes excepcionais, uma obra ou um
servico de engenharia contempla solugéo atipica, que envolva uma tecnologia ainda
ndao normalizada ou para a qual inexistam especificagdes conhecidas por parte dos
profissionais atuantes no mercado.

O segundo aspecto a ser atentado para a caracterizacao de comum de uma
obra ou servico de engenharia se refere ao critério de julgamento das propostas
estabelecido no procedimento licitatério.

Com efeito, para que um objeto de engenharia possa ser licitado mediante
pregao, suas especificacbes devem ser definidas no edital de tal modo que, por si
sés, viabilizem o julgamento objetivo das propostas consoante o critério do menor
preco.

Verifica-se, contudo, que, a semelhanca do que ocorre para as demais
espécies de objetos licitatorios, o tipo menor prego € a regra, também, nas licitacdes
de obras e servigos de engenharia.
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De fato, para a maioria absoluta das licitagcdes envolvendo obras e servigcos
de engenharia, é possivel o edital descrever, com clareza e objetividade, o objeto
licitado, sendo aceitavel a proposta de menor preco ofertada.

Ressalve-se, todavia, que o fato da licitacdo ser do tipo menor preco nao
importa a auséncia de exigéncias técnicas na configuracdo do objeto licitado. Ao
contrario, o edital deve, sim, determinar padrées de identidade das prestacdes a
serem adimplidas pelo futuro contratante, para evitar que a contrapartida do menor
preco sejam obras e servicos de engenharia sem qualidade. Mas os padrdes de
identidade e as exigéncias técnicas ndo serdo verificados na licitagdo como critério
de selecao e classificagdo das propostas.

Situacao diversa se verifica nas licitacdes do tipo melhor técnica e técnica e
preco. Em tais casos, a melhor qualidade técnica da proposta se reflete na
pontuacdo mais elevada. Logo, quanto melhor a qualidade técnica, tanto mais
provavel sera a vitdria da proposta. Assim, a classificacéo final € obtida através de
uma ponderacdo de nota técnica e da nota atinente ao preco (JUSTEN FILHO,
2009).

Em geral, as licitagdes de melhor técnica e técnica e preco aplicam-se as
contratacGes de servicos em que a atividade do particular seja predominantemente
intelectual.

Na seara das licitacbes de obras e servicos engenharia, tal situagdo se
verifica, precipuamente, na contratacdo de servicos técnicos profissionais
especializados, tais como estudos técnicos, elaboracdo de projetos, pareceres,
pericias, avaliagdes, fiscalizacdo de obras, dentre outros.

Mas também é cabivel sua adogdo em outras espécies de contratacées na
area da engenharia, tais como em obras de grande complexidade tecnolégica, cuja
execucao seja dominada por poucas empresas no mercado.

Outrossim, insista-se que as licitacbes do tipo melhor técnica e técnica e
preco foram reservadas para situagcdes excepcionais, sendo a regra o julgamento
das propostas segundo o critério do menor preco.

O derradeiro pressuposto a ser observado diz respeito a adequabilidade da
obra ou do servico de engenharia licitado a estrutura procedimental prevista para o
pregao.

Inicialmente, urge alertar que, por mais que se tente objetivar a questao,
qualquer juizo de adequabilidade sempre estara suscetivel a subjetividade da
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autoridade administrativa responsavel pela licitagdo.

Assim, nao é de se estranhar se, em certo 6rgao, o presidente da comissao
de licitacdo ndo encontrar problemas em licitar determinada obra mediante pregao,
ao passo que, em outro 6rgao, o responsavel pela licitacdo entender que a mesma
obra s6 possa ser adequadamente licitada através de uma das modalidades
tradicionais previstas na lei n® 8.666/93.

Isto se da porque o rito mais célere e sumario do pregao pressupde, para a
sua adequada adocdo, que O pregoeiro e sua equipe se julguem capazes de
verificar, com certeza e seguranca, a conformidade das propostas ofertadas pelos
licitantes as exigéncias estabelecidas no edital para a obra ou servico de engenharia
licitado.

Advirta-se, todavia, que a dificuldade em tal verificagdo ndo reside na analise
da capacidade técnica do licitante para executar a obra ou servico licitado, cuja
comprovagao de experiéncia anterior se da por meio da apresentacdo de Certidoes
de Acervo Técnico (CAT), emitidas pelos respectivos CREA.

Ilgualmente, ndo se vislumbra &bices no exame da aceitabilidade das
propostas, quando o edital descreve com clareza e objetividade a obra ou servigo de
engenharia a ser contratado. Nestes casos, sera admissivel a proposta de menor
preco, desde que acompanhada de declaracao do licitante de se comprometer a
executar o objeto licitado nos exatos moldes estatuidos no edital.

Assim é que, para a maioria absoluta das obras e servicos de engenharia
licitaveis consoante o critério do menor preco, é perfeitamente factivel a utilizacao da
modalidade pregao.

Admite-se, todavia, que dificuldades de ordem operacional possam surgir
quando demasiada a documentacao probatéria da capacidade técnica exigida no
edital ou quando a proposta de precos contemplar nimero excessivo de itens de
servicos cotados no orgamento.

Outrossim, mesmo em tais situagdes, nada impede que o pregoeiro e sua
equipe, com o devido treinamento e aparelhamento, logre proceder a todas as
verificagcdes necessarias, sem prejuizo da certeza e a seguranga almejadas no
certame.

Ha, contudo, de se reconhecer situacées em que, inobstante o julgamento da
licitacdo se proceda segundo o critério do menor preco, indiscutivelmente ndo sera

cabivel o uso do pregéo.
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Isto se d&, por exemplo, para a hipétese contemplada no § 82, do art. 30, da
Lei n? 8.666/93, que dispde sobre licitagdes de obras e servicos de engenharia de
“grande vulto” e de “grande complexidade técnica”, em que a Administracao exige
dos licitantes “metodologia de execucgdo, cuja avaliacdo para efeito de sua
aceitacdo ou nao, antecedera sempre a analise dos precos e sera efetuada
exclusivamente por critérios objetivos”.

De acordo com o inciso V, do art. 6% da Lei de Licitagbes, “obras e servigos
de grande vulto sdo aquelas cujo valor estimado seja superior a 25 (vinte e cinco)
vezes o limite estabelecido na alinea “c” do inciso | do art. 23 desta Lei”.

Em termos monetarios, obra de grande wvulto significa obra com valor
estimado para a contratagdo superior a R$35.000.000,00.

Ja a definicao de “obras e servicos de alta complexidade técnica”, encontra-
se consignada no § 92, do art. 30, da Lei 8.666/93, nos seguintes termos:

§ 9° Entende-se por licitagdo de alta complexidade técnica aquela que
envolva alta especializagdo, como fator de extrema relevancia para garantir
a execugcdo do objeto a ser contratado, ou que possa comprometer a
continuidade da prestagéo de servigos publicos essenciais.

Para melhor contextualizacdo do tema, convém trazer a colacao os sempre
esclarecedores ensinamentos de Justen Filho (2009, p. 446), verbis:
O § 8° disciplina situagéo especial, referida a licitagdes com peculiaridades
técnicas, em que a execugdo do objeto comporta pluralidade de solugdes
técnicas. As licitagbes de alta complexidade técnica versam sobre objeto
cuja execugdo exige alta especializacdo ou que versam sobre servigos
publicos essenciais. As questdes técnicas serdao avaliadas, sempre, antes
das questdes comerciais, devendo existir critérios objetivos para nortear a
elaboracao das ofertas e seu exame pela Administracdo. Nessas hipéteses,

o edital podera prever a formulacdo de uma “proposta de metodologia de
execucao”.

Desta feita, quando for exigida proposta de metodologia de execucgao para a
obra ou servico de engenharia, a estrutura procedimental da licitacdo sera
diferenciada, haja vista que tal proposta de metodologia devera ser examinada em
etapa distinta no certame, que antecede a da proposta de precos.

Assim, toda licitacdo de menor preco deixara de ser comum, e compativel
com o pregao, quando seu objeto for especial — pode-se dizer complexo - por
demandar analise mais detida, sofisticada, portanto, da proposta apresentada. Esta
definicao é feita pela Administracdo Publica antes da abertura da licitagéo, ao definir
o objeto do certame, de modo que, se a licitagdo for do tipo menor preco e o edital
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solicitar a apresentacdo de metodologia de execucado, entdo, o objeto € daqueles
que requerem verificacao detalhada entre o fixado no instrumento convocatério e na
proposta a ser apresentada (MONTEIRO, 2010, p. 102).

Tal conclusao s6 é possivel porque a metodologia de execucao € o Unico
mecanismo previsto na Lei de Licitacdes que altera o procedimento da licitacdo de
menor preco. Ora, dado o procedimento do pregdo, sempre que a Administracao
Publica necessite de maior seguranca na contratacdo, em razao da especialidade do
objeto ofertado e da admissao da adocao de diversas concepcoes técnicas para sua
execucao, a alternativa possivel (isto, claro, se 0 caso ndo se enquadrar na hipétese
de licitacao por técnica ou por técnica e preco, do art. 46) € sofisticar o procedimento
licitatorio, afastando-o da celeridade e da inversao de fases do pregao, para seguir
aquele previsto no § 8% do art. 30 da Lei 8.666 (MONTEIRO, 2010, p. 103).

Nao fosse essa evidente incompatibilidade de procedimentos entre o pregao e
a metodologia de execucao, cabe ainda referir que, apesar de a lei pretender que a
analise da proposta técnica seja “efetuada exclusivamente por critérios objetivos” e
que ela seja avaliada segundo sua aceitabilidade, nao devendo ser objeto de
pontuacao para fins de definicdo do vencedor (como acontece nas licitagdes com
julgamento por técnica), € sabido que muitas vezes os itens propostos nos editais
para elaboragcdo da metodologia de execucdo geram certa subjetividade no
julgamento. Em outras palavras, quando se exige, por exemplo, que a licitante
descreva o empreendimento, apresente plano de trabalho e faca um planejamento
das obras, com a descricao do método executivo a ser adotado, das medidas que
minimizardo impactos ambientais, do plano de construcdo de canteiros e dos
procedimentos de acompanhamento e controle de qualidade da obra, seguranca e
medicina do trabalho, esta-se abrindo margem para que a Administragao faca uma
avaliacao pessoal acerca da capacidade de a licitante assumir a execucao de objeto
complexo. Ainda que o 6rgdo sé tenha a opgao binaria classificar/desclassificar a
proposta, sua avaliacao envolve aspectos subjetivos (MONTEIRO, 2010, p. 104).

Ante todo exposto, é possivel afirmar que, em regra, as obras e 0s servicos
de engenharia usualmente contratados pela Administracdo Publica sdo passiveis de
subsung¢do no conceito de comum e, por conseguinte, podem ser legitimamente
licitados mediante o pregéao.

Reitere-se, todavia, que o cabimento ou ndao do pregao estara sempre sujeito
a um juizo de compatibilidade da modalidade as peculiaridades do caso concreto. E
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€ propria Administracdo Publica que deve emitir tal juizo, fazendo a ponderacao
entre os prés e contras de se utilizar do instituto, pois € dela a competéncia para

analisar e decidir a melhor solugédo para garantir eficiéncia na contratacao.

3. COMPETITIVIDADE NAS LICITACOES DE OBRAS E SERVICOS DE
ENGENHARIA

3.1 O principio da competitividade nas licitacoes

Nos termos do art. 3%, § 1°, |, da Lei 8.666/93, verbis:

Art. 3°
[--]

§ 1° E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagéo, clausulas
ou condigbes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo e estabelecam preferéncias ou distingdbes em razdo da
naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra
circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do
contrato;

Tal dispositivo legal encerra, segundo classificacdo dada por Carvalho Filho
(2001), o denominado principio da competitividade na licitacao publica.

Em que pese ndo se encontrar textualmente previsto nos diplomas legais, o
principio da competitividade se constitui num dos alicerces fundamentais das
licitagbes, valor essencial e norteador das mesmas.

Com efeito, a competitividade, em si, € a alma da prépria licitacdo porque s6
se pode falar em certame, em disputa, onde houver competicdo. Em verdade, onde
ha competicdo a licitacdo ndo s6 é possivel como, em tese, é obrigatéria. Onde ela
nao existe, a licitacao é incabivel.

Outrossim, se a competicao é a esséncia da licitacdo, € evidente que quanto
mais licitantes participarem da peleja licitatéria, maiores serdo as chances da
Administracdo Publica vir a selecionar a proposta mais vantajosa ao interesse
publico.

Assim é que a garantia da competitividade nos certames licitatérios vem
sendo contundentemente defendida pelo Tribunal de Contas da Unidao, conforme se

depreende da leitura do Acordao 819/2005 Plenario:

Observe rigorosamente as disposi¢cdes contidas no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988 c/c o art. 3°da Lei 8.666/93, obedecendo aos
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principios constitucionais da publicidade, igualdade, da isonomia e da
impessoalidade, de modo a impedir restricbes a competitividade.

Disso tudo, resta claro que o principio da competitividade é tao essencial que,
se num procedimento licitatério, por obra de conluios, faltar a competicao entre os

concorrentes, falecera a prépria licitacao, inexistira o instituto mesmo (MUKAI, 1990).

3.2 Competitividade e igualdade

A licitacdo tem por objetivo precipuo satisfazer as necessidades da
Administracdo Publica sem, contudo, deixar de resguardar a igualdade de
oportunidade entre os licitantes.

O atendimento conjunto destes interesses redunda na garantia da probidade
administrativa e, em ultima instancia, protege o préprio interesse publico, bem
supremo que fundamenta toda a ordem do Estado de Direito (MONTEIRO, 2010).

Sob tal perspectiva, a Administracdo tem a obrigacéo de procurar selecionar a
proposta mais vantajosa, mas com a preocupagao sempre presente de assegurar a
mais ampla isonomia entre aqueles que tencionam travar relagcées negociais com o
poder publico.

Para tanto, imperioso se faz que seja afastada qualquer restricdo que se
afigure impertinente e desnecessaria e que venha a frustrar a competitividade nos
certames.

A busca incessante pela ampliacdo da disputa nas licitagcdes €, pois, missao
inarredavel de todo gestor publico responsavel, o qual deve envidar todos os
esforcos no sentido de promover e estimular a adesdo de todos interessados que

disponham de idoneidade para satisfazer as necessidades da coletividade.

3.3 Accountability
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A ciéncia politica ensina que um dos aspectos mais importantes dos regimes
democraticos modernos é a prestacado de contas dos atos do poder publico para com
a sociedade civil, o que se chama de accountability. (FARIAS, 2010).

As normas de auditoria da INTOSAI conceituam a accountability publica como
a obrigacdo que tém as pessoas ou entidades, as quais se tenham confiado
recursos, incluidas as empresas e corporagbes publicas, de assumir as
responsabilidades de ordem fiscal, gerencial e programatica que |hes foram
conferidas, e de informar a quem Ihes delegou essas responsabilidades. E, ainda,
como obrigacdo imposta, a uma pessoa ou entidade auditada, de demonstrar que
administrou ou controlou os recursos que Ihe foram confiados em conformidade com
os termos segundo os quais Ihe foram entregues (TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO, 2010, p. 11).

Além de informar e justificar, a relacdo de accountability envolve ainda a
dimensao relativa aos elementos que obrigam ao cumprimento da lei, sujeitando o
abuso de poder e a negligéncia no uso dos recursos publicos ao exercicio das
sancgodes legais.

Com efeito, a premissa é de um Estado no qual nenhum individuo pode se
colocar acima das leis e onde todos tém o direito a participacdo nas decisdes
politicas e a cobranga por economicidade, eficiéncia, eficacia e efetividade nos
resultados das politicas publicas executadas pelos gestores. (FARIAS, 2010)

Nao é sem razdo que a legislacao é enfatica quanto ao dever do gestor em
dar publicidade a seus atos, de modo a tornar visivel a motivagdo de suas decisdes
na gestao dos recursos publicos humanos, financeiros e orcamentarios.

Sob tal perspectiva, na seara das licitacdes e contratos administrativos, é
obrigacdo do gestor demonstrar que todos os seus atos foram direcionados no
sentido de assegurar a proposta que, efetivamente, melhor atende ao interesse da
coletividade. Para tanto, a sociedade tem de estar convencida de que foi dada
oportunidade ao maior numero de possiveis interessados em contratar com a
Administracao de participar do certame licitatério, em condicées de igualdade uns
com o0s outros, ou seja, que a licitagdo se desenvolveu em um ambiente permeado
de competitividade.

Assim, incumbem aos mecanismos de accountability aferirem, dentre outros
aspectos, o nivel de disputa propiciado pelas licitagdes, com vistas a avaliar se as
acOes e estratégias eleitas para alcancar os objetivos estabelecidos pelo poder
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publico atuaram de modo transparente e isonémico, em conformidade com os

principios de administrag&o publica, as leis e os regulamentos aplicaveis.
3.4 A competitividade no mercado de obras publicas

Em um mercado de concorréncia perfeita, no qual a dinamica das
negociacdes se da consoante a lei da oferta e procura, quanto maior o nimero de
fornecedores de produtos e servicos dispostos a satisfazer as necessidades de um
determinado comprador, maiores as chances de redugbes nos pregos finais
transacionados.

Sob tal perspectiva, um nimero maior de participantes em uma licitacdo ha de
influenciar diretamente no seu resultado, pois existe a expectativa de se obter
propostas mais vantajosas ao interesse publico quanto maior a quantidade de
interessados em contratar com a Administragao.

Ocorre que, na pratica das contratacbes administrativas, o que se observa,
com relativa freqléncia, é a interferéncia de perturbagdes externas, tais como
fraudes nas licitacdes, conluios entre empresas, descontinuidade de gestdo e
medidas de cunho eleitoreiro, que coibem a livre concorréncia e contribuem
irremediavelmente para a imperfeicdo no mercado das aquisi¢cdes publicas.

Tais perturbacgdes, por sua vez, tém seus efeitos potencializados quando o
objeto a ser contratado se trata de obras e servicos de engenharia, haja vista as
peculiaridades e especificidades atinentes a este setor da atividade econémica.

No afda de compreender 0s mecanismos que atuam no mercado da
construgao civil para obras publicas, Pereira (2002) pesquisou licitagcdes realizadas
no estado de Pernambuco, no periodo de 2000 e 2001, com o objetivo de procurar
explicar o comportamento dos precos contratados em funcdo, dentre outras
variaveis, da modalidade licitatéria e do numero de licitantes no certame.

Com tal desiderato, a partir da definicdo de um indicador auxiliar, o indice de
Preco Custo do Contrato (IPCC), que representa a relagdo entre o preco proposto
pela empresa vencedora de um certame licitatério e o custo estimado pelo 6rgéo
licitante para a execucao do objeto licitado, o autor efetuou uma série de andlises
comparativas nos dados contidos no Plano Piloto de sua pesquisa, o qual foi
composto de 1.035 licitacdes de obras de edificacdo e de pavimentacdo urbana
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realizadas por treze UG estaduais e municipais do estado de Pernambuco, no biénio
2000/2001.

Na llustracdo 1, vé-se o comportamento do IPCC em fungdo do numero de
participantes classificados nos processos licitatérios que compuseram o Plano Piloto

estudado por Pereira.

# [FCC | |MHA DECUSTD = linhade endéncia de IPCC

IFCC

I]l'q T T T T T T
] 5 10 15 20 245 3 35

NUM.DE PARTICIPANTES CLASSIFICADOS

llustracao 1 - Comportamento do IPCC em funcao do numero de participantes

classificados
Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 47)

Segundo o autor, em principio ndo é a forma dos IPCC que chama a atengéo,
mas sim os valores verificados quando a competitividade aumenta. Com efeito, a
linha de custo referencia quando o pre¢o proposto € igual ao custo estimado, mas o
que se vé sao precos praticados abaixo do custo de tabela de uma forma
generalizada (PEREIRA, 2002).

Observa-se que a linha de tendéncia do IPCC aponta para um ponto de corte
com média em 5 participantes, 0 que significa que os precos das propostas
vencedoras para este nivel de competitividade praticamente coincidem com os
custos estimados pelos érgaos.

Abaixo de 5 licitantes, por sua vez, a média do IPCC encontra-se superior a

1,00, o que significa que, nesta faixa, os precos propostos foram superiores aos
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custos estimados . Ja para mais de 5 participantes, observa-se que a média dos
precos vencedores das licitacdes é inferior ao custo de tabela.

Pereira (2002) atentou, todavia, que a assertiva de que, quanto maior o
namero de licitantes, maior a competitividade e, portanto, menores 0s precos
obtidos, ndo parece vélida para o intervalo de 1 a 3 participantes.

Com efeito, ao analisar os mesmos dados, segundo um gréafico de Box &
Whiskers (llustracdo 2), o pesquisador observou uma maior competitividade nos
certames quando participavam 1 ou 2 licitantes em comparacdo aos que

apresentavam 3 licitantes.
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llustracdo 2 - Comportamento da média do IPCC em funcao do numero de

participantes classificados
Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 48)

A explicagdo para tal comportamento recaiu na prépria legislacdo das
licitacbes ao exigir, para a modalidade convite, tdo somente a participacao de, no
minimo, 3 (trés) licitantes.

Assim, o que se extrai dos dados é que, em média, ocorre maior
competitividade nos processos com um ou dois participantes, do que naqueles com
trés participantes, regidos preponderantemente pela modalidade convite, onde
fraudes e conluios buscam apenas néo infringir, rigorosamente, os aspectos formais
dos processos licitatorios (PEREIRA, 2002).
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A expectativa do numero médio de licitantes classificados nos Convites se
aproximar de trés foi confirmada em mais da metade dos érgados pesquisados no
Plano Piloto. Também chama a atencgao o fato de, nos 6rgaos com o nimero médio
de licitantes proximo a trés, terem sido observados, em regra, os maiores valores de
IPCC, conforme se vé na Tabela 2.

Tabela 2 — Média dos licitantes classificados e do IPCC nas licitacoes na
modalidade convite

ORGAO | N2 MEDIO DE CLASSIFICADOS IPCC MEDIO

01 8,4883 0,97
02 9,1852 0,94
03 3,0938 1,11
04 3,3000 1,14
05 3,0769 1,14
06 3,2105 1,26
07 3,2895 1,17
08 3,0000 0,88
09 2,8750 1,07
10 6,0000 0,96
11 5,3000 0,98
12 4,4000 1,02
13 6,0000 0,89
MEDIA 6,1499 1,04

Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 29 e p. 59)
Elaboragao prépria

Cabral (2002) ja havia atentado para esta tendéncia ao constatar, com base
em pesquisa realizada junto a 640 obras municipais realizadas no estado de
Pernambuco, no exercicio 2000, que em apenas 12% das licitagdes havia a
participacdo de mais de 3 licitantes, ou seja, 0 numero minimo exigido pela lei de
licitacdes para a modalidade convite.

Segundo a autora, a baixa competitividade dos processos licitatorios se devia,
principalmente, a pouca divulgagdo dos certames, especialmente os da modalidade
convite, da qual participavam, em geral, apenas os trés convidados (CABRAL,
2002).

De fato, para as modalidades as quais a lei exige maior divulgacao, é de se
esperar que haja uma maior procura por parte de potenciais interessados em
contratar com a Administragcdo. Em suma, quanto maior a publicidade conferida ao
certame, maiores as chances de ampliacao da competitividade.

Sob tal perspectiva, para as Tomadas de Precos e Concorréncias, por
imperativo legal, é necessaria a publicacdo do aviso da licitacdo em Diario Oficial e
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em jornais de grande circulacdo. Ja para os Convites, a mesma lei exige téao
somente a afixagdo do resumo do instrumento convocatério no quadro de avisos do
orgao.

Assim é que, nas Tomadas de Precos e Concorréncias, € de se esperar um
aumento da competicdo e, por conseguinte, valores de IPCC mais reduzidos em
comparacao aos observados em Convites.

Tal expectativa, contudo, néo foi confirmada no Plano Piloto estudado por
Pereira. Com efeito, conforme se observa na llustracao 3, o IPCC médio para as
Concorréncias se apresentou significativamente superior ao verificados nos
Convites. A explicagdo dada pelo autor para tal comportamento é que o legislador,
ao procurar se cercar das garantias quanto a execucao de obras de maior porte,
licitaveis mediante Concorréncia, terminou impondo critérios de selecdo mais
rigorosos, tanto no aspecto técnico quanto no financeiro, o que veio a restringir o
namero de empresas aptas a participar dos certames. A conseqiéncia disto foi a
diminuicdo da competitividade e a consequiente elevacao dos pregos propostos nas
Concorréncias, isto se olhando apenas sob a 6tica do valor ou preco dos servicos
(PEREIRA, 2002, p. 57).
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llustracao 3 - Comportamento do IPCC em funcao da modalidade licitatoria
Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 58)

Demais disto, os estudos dos fatores de influéncia sobre os resultados das
licitagcdes integrantes do Plano Piloto revelaram ser a competitividade responsavel
por variagdes nos precos que chegaram a 50% (PEREIRA, 2002, p. 154).

Em face de tal evidéncia, Pereira (2002) propds uma escala ordinal de

competitividade com o propdsito de servir como facilitador nas relagdes auditor e
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auditado, ao demonstrar as Comissdes de Licitagdes e as Administracées em geral,
as reducdes sobre os precos que podem ser obtidas ao se promover uma maior
competicao aos certames licitatérios.

Tal escala, calculada a partir do Plano Piloto, em funcdo do numero de
participantes classificados e do IPCC, foi definida mediante a utilizagcdo de Métodos

de Andlise de Agrupamento Hierarquico, e se encontra sintetizada na Tabela 3.

Tabela 3 — Escala de competitividade nas licitacoes tradicionais

GRUPOS NUMERO DE PARTICIPANTES ESCALA ORDINAL DE
COMPETITIVIDADE

1 3 Insuficiente

2 2ou4d Muito fraca

3 1oub Fraca

4 6 Neutra

5 7a9 Intermediaria

6 10a 15 Forte

7 Mais de 15 Muito forte

Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 56)

Com base em tal escala, o pesquisador ajustou um modelo inferencial
explicativo do comportamento dos precos nas licitacdes, que também levou em
consideracao uma série de outros fatores de influéncia tais como: caracteristica do
orgao licitante, modalidade de licitagdo, natureza da obra, porte da obra, localizacédo
da obra, data da licitacao, prazo da obra e indicio de conluio.

O modelo ajustado, por sua vez, nao apresentou como significativa a
diferenca entre precos originarios de processos com trés participantes e aqueles
com 2 ou 4 participantes. Para todos os demais niveis de competitividade, foi
observada uma diferenga significativa nos valores das obras (PEREIRA, 2002, p.
88).

A andlise por modelo de regressdo multipla propiciou, ainda, a identificacao
da existéncia de dois mecanismos probabilisticos distintos regendo os pregos nas
licitacbes com obras, sendo um caracteristico das contratacbes realizadas em
certames licitatérios competitivos, e o outro de processos nos quais nao se observou
competitividade (PEREIRA, 2002).

Nos processos competitivos, cujos precos contratados resultaram de relagdes
do mercado, o histograma do IPCC das licitacbes realizadas pelos 6rgaos

apresentou o aspecto tipico da llustracao 4.
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llustracao 4 - Histograma de IPCC com licitacoes realizadas em condicoes

competitivas
Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 80)

Ja nos processos onde ndo havia competitividade, verificou-se que o que
regia os valores propostos para realizagdo das obras nao era o custo das mesmas,
tampouco as relagées de mercado, mas sim o limite de aceitabilidade de pregos
estabelecidos em edital pelos 6rgéos licitantes, em cumprimento ao disposto no
artigo 40 da Lei de Licitacoes.

Registre-se que o limite de aceitabilidade representa o preco maximo tolerado
pelo 6rgdo para o objeto licitado, importando a desclassificacdo automatica da
proposta cujo preco ofertado ultrapasse o referido limite.

Assim, é de se esperar que os limites de aceitabilidade influenciem
decisivamente nos precos ofertados em processos de baixa competitividade, nos
quais a auséncia de disputa faz com que as propostas deixem de ser representativas
de um mercado para se balizarem, exclusivamente, no referido limite com o intuito
de tdo somente atenderem ao maior preco admissivel pelo érgéo licitante.

Nestas situagbes de baixa competitividade, o mecanismo probabilistico que
atua nos IPCC das licitacGes apresenta a configuracao caracteristica do histograma
da llustracdo 5, na qual se vé que o maior numero de observagdes recaiu no
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intervalo de 1,10 a 1,20, ou seja, no limiar de aceitabilidade de preco do 6rgao que,

no caso, era de 20% acima do custo estimado.
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llustracao 5 - Histograma de IPCC com licitacoes realizadas em condi¢coes nao

competitivas
Fonte: (PEREIRA, 2002, p. 80)

3.5 O pregao e as perspectivas de ampliacao da competitividade

As andlises e consideragdes tecidas no tépico antecedente permitem que se
tenha uma boa nogcdo dos mecanismos regedores da competitividade no mercado
da construgcdo civil para obras publicas licitadas através das modalidades
tradicionais previstas na lei n® 8.666/93.

Acredita-se, todavia, que o pregao, por suas especificidades, possa interferir
significativamente no comportamento de tal mercado, produzindo impactos positivos,
sobretudo no que se refere a competicdo nos certames.

Sob tal perspectiva, um dos principais fatores que justifica as expectativas
favoraveis em torno do uso da modalidade na seara das obras e servicos de
engenharia € o ambiente de relativa estabilidade normativa em que se insere o
pregao.

Com efeito, em que pese a lei geral do pregao ja contar com quase dez anos
de vigéncia, nenhuma modificacdo em seu texto foi implementada ao longo de todo

esse periodo.
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Tal fato € um fendbmeno até certo ponto incomum num Brasil acostumado as
altissimas taxas de “inflacao legislativa” (SANTANA, 2010, p. 850).

Vislumbra-se, destarte, que a existéncia de um quadro normativo estavel no
tocante a disciplina do pregao se traduza em positividade porque induz a um natural
sentimento de adeséo as regras do jogo por parte de todos os interessados.

Dito de outra forma, estabilidade normativa sinaliza com seguranca juridica,
valor este perseguido e estimado por quem almeja travar relagdes negociais com a
Administracao Publica, sobretudo quando tais relacées tém por objeto contratos de
execucao diferida no tempo, como sao os de obras e servicos de engenharia.

Demais disto, identifica-se na lei geral do pregdo prescricdes com forte
potencial de fomentar o aumento da competitividade nos certames.

Uma destas prescricoes € a contida no artigo 4° da Lei n.® 10.520/02, o qual
exige que a divulgacao do pregao ocorra através da publicacdo do aviso no Diario
Oficial do ente federado ou, ndo o existindo, em jornal de circulacdo local. Esta
norma faculta, ainda, a publicacao, por meio eletrénico, na internet.

A toda evidéncia, tal dispositivo prestigia a publicidade nos certames regidos
pelo pregdo, independentemente do valor do objeto a ser licitado.

A publicidade, por seu turno, cumpre duas funcdes distintas e inconfundivesis.
Por um lado, orienta-se a assegurar a possibilidade de participacdo para todos 0s
potenciais interessados. Por outro, € instrumento de controle da atividade
administrativa, propiciando a transparéncia da atuacdo dos agentes estatais e o
exercicio pelos integrantes da comunidade dos instrumentos de controle
apropriados. (JUSTEN FILHO, 2005, p. 98).

Santana (2009, p. 852) também correlaciona publicidade com transparéncia,
asseverando que “quanto mais visivel o procedimento desenvolvido, maior sera
tanto a possibilidade de fiscalizacdo e controle (pelas mais variadas formas) quanto
a ampliacao da disputa (competitividade)”.

Outro aspecto da legislacdo do pregdao que gera boas perspectivas no
tocante a ampliagdo da competitividade concerne ao conjunto de normas destinadas
a reduzir as formalidades exigidas dos licitantes para participar dos certames.

Nessa esteira, salientam-se as disposicdées contidas no art. 5° da Lei
10.520/02, o qual veda as exigéncias de:



81

| - garantia de proposta;

Il - aquisicdo do edital pelos licitantes, como condi¢do para participacao no
certame; e

[ll - pagamento de taxas e emolumentos, salvo os referentes a fornecimento
do edital, que ndo serdo superiores ao custo de sua reproducao gréafica, e
aos custos de utilizagdo de recursos de tecnologia da informagao, quando
for o caso.

O art. 52 busca eliminar algumas praticas usuais no ambito de licitagdes, que
possam produzir efeitos indiretos de reducao indevida da competitividade. Trata-se
de solucdes que merecem aplauso, que ja constavam do regulamento federal de
Contratagdes da ANATEL (JUSTEN FILHO, 2005, p. 166).

Neste mesmo diapaséo, o inciso VIl do artigo 4° da Lei n.? 10.520/02 privilegia
a simplificacdo e desburocratizacdo do procedimento licitatério, na medida em que
exige do licitante tdo somente que, aberta a sessdo, apresente declaracao dando
ciéncia de que cumpre plenamente os requisitos de habilitacao.

Desta feita, apenas no momento de verificacdo da habilitacdo é que se exige
do licitante melhor classificado a apresentacdo dos documentos previamente
relacionados no edital, sem condicionar sua participacdo no certame a qualquer
cadastramento interno prévio ou outra exigéncia formal.

Outrossim, o traco marcante na disciplina do pregdo, em face do qual se
vislumbra que o incentivo a competicdo se manifeste em sua plenitude, reside na
fase de lances, prevista no inciso VIII, do art. 4° da lei 10.520/02.

A fase de lances marca o inicio da disputa propriamente dita entre os
licitantes, os quais, conforme o préprio nome diz, se confrontam diretamente
mediante “lances sucessivos”, até que seja declarado o vencedor.

O objetivo desta etapa do procedimento do pregao é a reducao do preco
ofertado, com o claro fomento a competicao. Registre-se que a prépria lei 10.520/02,
nos termos do inciso Xll, do seu art. 4%, denomina tal fase de “etapa competitiva”.

Na licdo de Monteiro (2010, p. 162),

Nao ha impropriedade na idéia de lancar os participantes do processo
licitatério em uma competicdo direta. Aquele que apresentar melhores
condigOes contratuais para o objeto licitado assinara o contrato. O resultado
€ benéfico para a Administracdo e também para os particulares, que
competirdo abertamente pela realizagdo do negécio. A regra do jogo é clara.

De acordo com o inciso VIII do art. 4° da lei, somente participardao desta etapa
e estardo autorizados a fazer lances os proponentes cujas ofertas estejam contidas
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no intervalo existente entre a faixa formada pela oferta de valor mais baixo e as
ofertas com precos até 10% superiores aquela.

O objetivo do legislador ao criar a “regra dos 10%” foi induzir os interessados
a se apresentarem no pregdo com precos compativeis com os de mercado. E uma
tentativa de evitar acordos de precos que possam frustrar a busca pelo menor preco
na sessao. A regra, assim estabelecida, pretende dificultar a concretizacdo de
acordos contrarios ao interesse publico entre os participantes, na medida em que
permite que um terceiro, alheio as combinacdes, apresente preco abaixo dos
demais, alijando aqueles da etapa de lances verbais. Em tese, a “regra dos 10%” é
util e contribui para a ampliacdo da competitividade no pregéao. (MONTEIRO,
2010, p. 159).

Para Justen Filho (2005), outra razdo da regra restritiva do inc. VIII do art. 4°
da lei 10.520/02 é que, se todos os licitantes fossem admitidos a participar da etapa
de lances, haveria um desincentivo a formulacdo de propostas escritas mais
reduzidas. Assim, a fase de propostas escritas se tornaria algo inutil, eis que todos
0s interessados proporiam valores maiores e aguardariam pelo desenlace da
segunda etapa. Em Ultima analise, a etapa de propostas passaria a ter utilidade
apenas para a exclusao das propostas irregulares.

De fato, tendo consciéncia de que, a apresentar proposta muito elevada,
corre-se um grande risco de se ver alijado da fase de lances, é de se esperar que 0
licitante formule, desde o inicio, a menor proposta escrita possivel.

O incentivo a competitividade se completa com o dispositivo no inc. IX do art.
4° da Lei n® 10.520, que dispbe que, em “ndo havendo pelo menos 3 (irés) ofertas
nas condicdes definidas no inciso Xlll, poderdo os autores das melhores propostas,
até o maximo de 3 (trés), oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que

sejam os precos oferecido”.

4. ANALI§E DA LICITUDE E DA COMPETITIVIDADE NO USO DO PREGAO EM
LICITACOES DE OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA REALIZADAS PELO
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GOVERNO DO ESTADO DE PERNAMBUCO

4.1 Consideracoes preliminares

No presente Capitulo, serdo apresentadas as andlises perpetradas com vistas
a verificar se uso do pregao em licitacdes de obras e servicos de engenharia, no
ambito do governo do estado de Pernambuco, nos anos de 2009 e 2010, teve
respaldo no ordenamento juridico entao vigente, bem como se tal uso exerceu uma
influéncia positiva no que diz respeito a competitividade dos certames.

As analises serao fundamentadas no arcabouco tedérico construido nos
Capitulos antecedentes, e terdo por finalidade fornecer os subsidios necessarios e
suficientes para comprovar, ou ndo, as suposicoes levantadas nesta Dissertacao.

Anote-se que, talvez, a maior dificuldade encontrada para a realizacdo de
estudos desta natureza consista nos entraves burocraticos oferecidos para a
obtencéao de informacdes junto aos 6rgaos e as entidades da Administracao Publica.

Tal dificuldade, contudo, restou minimizada em virtude da valiosa colaboragéao
do Tribunal de Contas de Pernambuco (TCE/PE), que disponibilizou informagdes
acerca dos pregdes realizados por seus jurisdicionados, bem como intermediou a
solicitacdo, junto aos 0Orgaos e entidades estaduais pesquisados, de toda a
documentacao de interesse a pesquisa.

Ressalte-se que, por forca da Resolugdo TC n°® 04/1997, todas as UG
estaduais pernambucanas tém por obrigacdo enviar trimestralmente ao TCE/PE um
Mapa Demonstrativo com as informacdes acerca de todos os processos licitatérios
publicados no respectivo trimestre.

Demais disto, no que concerne especificamente as licitacdes de obra e
servicos de engenharia, ha de se enaltecer a inestimavel contribuicdo do Nucleo de
Engenharia do TCE/PE (NEG), através de sua Equipe Dedicada de Analise de
Procedimentos Licitatorios (EDAL-E).

A EDAL-E, dentre outras atribuicbes, desenvolve, desde 2009, o
monitoramento diario de todos os avisos de editais de licitagcdes de obras e servigos
de engenharia publicados nos Diarios Oficiais do Estado e do Municipio do Recife.

Assim é que, com base nas informacdes contidas nos Mapas Trimestrais e
nos Relatérios da EDAL-E, foi possivel mapear todos os pregdes de obras e servicos
de engenharia realizados no periodo considerado na pesquisa o que, a toda
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evidéncia, foi de fundamental importancia para a consecucdo dos objetivos
almejados.

4.2 Analise da licitude

No Capitulo 2, evidenciou-se que, com base tdo somente nas prescricdes
contidas na lei geral do pregao, inexistem &bices juridicos ao uso da modalidade
para contratacdes que envolvam obras e servicos de engenharia.

Outrossim, também restou demonstrado que, em face do carater facultativo
no uso do pregao, ha perfeita margem de liberdade para os entes federativos
vedarem ou restringirem o uso da modalidade no ambito das respectivas esferas
administrativas.

Assim € que, para que se avalie a licitude no uso do pregdo em licitacoes de
obras e servicos de engenharia por parte da Administracdo Publica do estado de
Pernambuco, imperioso se faz analisar o tratamento dispensado pelas leis e
decretos que regulamentam a matéria a nivel estadual.

Conforme ja anotado, o disciplinamento legal do pregdo no ambito estado de
Pernambuco se inaugurou com a publicacdo da Lei Estadual n® 12.340, de 27 de
janeiro de 2003.

Em que pese ter se inspirado na Lei Federal n® 10.520/02, a Lei Estadual n®
12.340/2003 inovou, através do seu art. 3%, ao vedar expressamente 0 uso do
pregdo, em todas as suas formas, para a licitacdo de obras e servicos de
engenharia.

O panorama legal, contudo, modificou-se com a entrada em vigor da Lei
Estadual n® 12.986, de 17 de marco de 2006, que revogou expressamente a Lei n°
12.340/03, e tornou obrigatério uso da modalidade para a aquisicdo de bens e
servicos comuns, nos termos do seu art. 4°.

Demais disto, diferentemente da lei revogada, a Lei n® 12.986/06 suprimiu a
vedacao a utilizagao do pregao, na sua forma presencial, para licitacdes de obras e
servicos de engenharia. Entretanto, tratamento legal distinto foi dispensado a
modalidade na forma eletrdnica, visto que, nos termos do art. 5° da referida lei, “a
licitacdo na modalidade pregdo, na forma eletrbnica, ndo se aplica as contratacdes
de obras de engenharia”.
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Outrossim, em que pese nao mais existir vedacao legal, a Administracdo
Publica estadual, quando da publicacdo da Lei n® 12.986/06, ainda nao se
encontrava autorizada a utilizar da modalidade presencial para licitar obras e
servicos de engenharia. Isto porque, nos termos do § 1°, do art. 1° , do Decreto
Estadual n? 25.662/2003, que, a época, regulamentava a matéria:

§ 12 A modalidade pregéo, na forma presencial, com lances verbais, fica
disciplinada pelas normas constantes no Decreto Federal n® 3.555, de 8 de
agosto de 2000, e suas alteragbes, inclusive quanto ao rol de bens e
servigcos comuns que podem ser contratados por essa modalidade.

Por sua vez, em face do art. 5° do Decreto Federal n® 3.555/00, “a licitagdo na
modalidade de Pregdao nao se aplica as contratacoes de obras e servicos de
engenharia”.

Assim € que, inobstante ndo mais haver vedagdo expressa na lei estadual,
por forca da disposicdo contida no § 1° do art. 1%, do Decreto Estadual n®
25.662/2003, combinada com o preceito estatuido no art. 5° do Decreto Federal n®
3.555/00, a utilizagdo do pregao em licitagcbes de obras e servicos de engenharia
permanecia proibida para os érgaos e entidades da administracdo direta e indireta
no ambito do Poder Executivo do Estado de Pernambuco.

Tal situagdo perdurou até 24 de outubro de 2008, data da publicacdo do
Decreto Estadual n® 32.541, que revogou expressamente o Decreto n® 25.662/2003,
e deu nova disciplina ao pregao presencial no ambito do Poder Executivo Estadual.

Além de nao mais impor impedimentos ao uso do pregdo presencial em
licitacbes de obras e servicos de engenharia, o Decreto n® 32.541/2008 procurou
contemplar dispositivos alinhados com a tendéncia atual de ampliar o campo de
aplicabilidade da modalidade.

Exemplo disto é a prescricdo contida no § 3° de seu art. 22, que alude
expressamente a contratacdo de servicos comuns em que a legislacao ou o edital
exija apresentacao de “planilha de composicao de precos”, o que, a toda evidéncia,
€ uma clara sinalizacdo para a permissibilidade no uso da modalidade na seara das
obras e servigos de engenharia.

Seguindo esta mesma orientacdo de amplificar o dmbito de incidéncia do
pregdo, o paragrafo Unico do art. 5% do Decreto n? 32.541/2008 dispds que “as
normas disciplinadoras da licitacdo serdao sempre interpretadas em favor da
ampliacdo da disputa entre os interessados, desde que nao comprometam o
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interesse da administracdo, o principio da isonomia, a finalidade e a seguranca da
contratacao”.

Na mesma data em que foi publicado o Decreto n? 32.541/2008, também
entrou em vigéncia outro Decreto Estadual, o de n® 32.539, que disciplinou o pregao,
na sua forma eletrénica, para aquisicdo de bens e servicos comuns no ambito do
Poder Executivo Estadual.

Da mesma forma que o Decreto n® 32.541/2008, o Decreto n® 32.539/2008
ndao mais estabeleceu vedagdes ao uso do pregdo, na sua forma eletrbnica, para
licitacbes de obras e servicos de engenharia.

Ocorre que, em virtude do art. 5° da Lei n® 12.986/06 ainda se encontrar em
vigor, permanece vedado uso do pregao, na forma eletrbnica, para licitacdes de
obras.

Em face do relatado, do ponto de vista legal, tem-se que:

a) Até 24 de outubro de 2008, a utilizacao do pregao em licitacbes de obras e
servicos de engenharia qualificaveis de comuns, tanto na forma presencial
quanto na eletrbnica, era proibida aos 6érgdos e entidades da
Administragdo Publica do Governo do Estado de Pernambuco;

b) A partir de 24 de outubro de 2008, o uso do pregao presencial em
licitacbes de obras e servicos de engenharia qualificaveis de comuns e o
uso do pregao eletrbnico em licitacbes de servicos de engenharia
qualificaveis de comuns, passou a ser permitido aos érgaos e entidades da
Administragédo Publica do Governo do Estado de Pernambuco;

c) O uso do pregao eletrdnico em licitacdes de obras jamais foi permitido aos
orgaos e entidades da Administracdo Publica do Governo do Estado de
Pernambuco.

Firmadas tais premissas, é dado aferir se, no periodo considerado na
pesquisa, as UG estaduais, que fizeram uso do pregdo em licitacbes de obras e
servicos de engenharia, conduziram-se em conformidade com o Direito positivo em
vigor.

As informacbes levantadas nos Mapas Trimestrais de Licitagdes e nas
Tabelas Dindmicas de Controle de Aviso de Licitacdo emitidas pelo EDAL-E, por seu
turno, dao conta de que, de janeiro de 2009 a dezembro de 2010, foram publicados,
por UG estaduais pernambucanas, 117 editais de pregao relativos a obras ou
servicos de engenharia, sendo 33 na forma eletronica e 84 na forma presencial.
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Conforme se observa na llustragdo 6, todos os 33 pregbes eletrénicos
realizados tiveram por objeto apenas servicos de engenharia, respeitando-se,
destarte, a vedacao imposta pelo art. 5 da Lei Estadual n® 12.986/06. Registre-se
que a maioria destes servicos foram de instalacdo e de manutencao predial,
sobretudo nas areas elétricas, de climatizacédo e de elevadores.

Il REPARACAO/RESTAURACAO

= MANUTENCAO/CONSERVACAO

i INSTALACAO

2 ASSESSORAMENTO TECNICO

N DESTINACAO DE RESIDUOS

llustracao 6 - Composicao dos pregoes eletronicos quanto a natureza dos
objetos licitados

Ja no que se refere aos 84 editais de pregao na forma presencial, a llustragao
7 mostra que cerca de 55% dos mesmos foram relativos a obras, ao passo que os
restantes 45% a servigcos de engenharia.

A semelhanca do ocorrido nos pregdes eletronicos, a maioria dos servicos de
engenharia licitados na modalidade presencial também foi de instalacdo e de
manutencao predial.

No que tange ao uso do pregao presencial com obras, os dados indicam que,
em aproximadamente 87% dos casos, 0s objetos licitados foram reformas em
edificacoes.

Demais disto, os levantamentos evidenciaram que todos os pregdes

realizados adotaram como critério de julgamento das propostas 0 menor prego.



88

Il CONSTRUCAO

= REFORMA/AMPLIACAO

s

g
-4 4

o

# REPARACAO/RESTAURACAO

2 MANUTENCAO/CONSERVACAO

i+ INSTALACAO

N ASSESSORAMENTO TECNICO

# DESTINACAO DE RESIDUOS

llustracao 7 - Composicao dos pregdes presenciais quanto a natureza dos
objetos licitados

Ante todo o exposto, é dado concluir que o uso do pregao em licitacbes de
obras e servicos de engenharia, por parte das UG do estado de Pernambuco, no
biénio 2009-2010, encontrou respaldo no ordenamento juridico entao vigente,

confirmando-se, destarte, a primeira suposicdo da pesquisa.

4.3 Analise da competitividade

Ao encerramento do Capitulo 4, foram elencadas as premissas enaltecedoras
do modelo de aquisicdo trazido pelo pregdo, que justificam as perspectivas
favoraveis em torno do uso da modalidade em licitacbes de obras e servicos de
engenharia.

Entretanto, qualquer passeio por determinado ramo do conhecimento
demanda minimamente a apresentacdo mais visivel dos fundamentos que dao
suporte ao argumento posto, ou seja, afirmacbes feitas devem seguir-se
necessariamente de determinados demonstrativos para valida-las (BUZZI, 1995).

Assim, para comprovar as potencialidades e a real eficacia do pregdo na
competitividade dos certames licitatérios de obras e servicos de engenharia,
necessario se faz analisar cientificamente os dados disponiveis acerca da utilizagao
da modalidade em casos concretos.
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4.3.1 Amostra analisada

Para a realizagcdo das analises necessarias a verificacdo das respostas do
mercado em face das crengas aprioristicamente estabelecidas, selecionou-se uma
amostra representativa dos pregdes de obras e servicos de engenharia realizados
por UG do estado de Pernambuco, no biénio 2009-2010.

Na definicdo da amostra, por sua vez, levou-se em consideracdo que 0s
parametros referenciais de competitividade em licitacbes de obras e servicos de
engenharia conhecidos eram oriundos de estudos realizados no mercado de obras
publicas licitadas através das modalidades tradicionais.

Demais disto, também se atentou para o fato de tais parametros terem sido
obtidos de licitac6es cujo objeto eram obras de construcao, reforma e ampliacao de
edificacdes e obras e servicos de execucao e recuperacao de pavimentagao.

Isto posto, para que as andlises se procedessem em bases comparaveis,
estabeleceu-se que a amostra deveria contemplar:

a) Pregbes realizados na forma presencial, haja vista que todas as
modalidades previstas na Lei n® 8.666/93 também se dao na forma presencial,

b) Pregbes cujos objetos foram obras de construcéo, reforma e ampliagdo de
edificacdes ou obras e servicos de execucao e recuperacao de pavimentagao.

Com base nestes critérios de selecao, do universo das obras e servigos de
engenharia licitados mediante pregao por UG do estado de Pernambuco no biénio
2009-2010, compuseram a amostra analisada os indicados na Tabela 4.

Observa-se que amostra se constituiu de 45 dados referentes a 39 pregdes
presenciais. A razao do descompasso entre 0 numero de dados amostrais € 0
namero de processos se deveu ao fato do objeto de um dos pregdes selecionados
ter sido fracionado em 7 lotes. Na sistematica por lotes, inobstante pertencerem a
um mesmo processo licitatério, cada um dos objetos € licitado apartadamente, como
se o fossem em processos independentes. Assim, para fins das analises que se
seguem, cada um dos lotes foi considerado um evento amostral distinto.

Vé-se, ainda, que todos os pregdes selecionados tiveram por objeto obras de
construcdo ou reforma de edificacoes, distribuidas na proporcao indicada na
llustracao 8.

Demais disto, registre-se que todos os pregdes selecionados se cingiram a
trés UG estaduais, tais sejam:
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a) Hospital Universitario Osvaldo Cruz (HUOC)

b) Policia Civil de Pernambuco (PCPE)

c) Secretaria da Fazenda de Pernambuco (SEFAZ)

Na llustracao 9, verifica-se que a UG que contribuiu com o maior niumero de
dados amostrais foi a PCPE, com cerca de 47% das ocorréncias.

Por derradeiro, saliente-se que a amostra representou um tergo do universo dos
pregdes presenciais e eletrdnicos de obras e servicos de engenharia realizados nos
anos de 2009 e 2010, assim como correspondeu a cerca de 85% do total das obras
licitadas mediante pregao presencial no mesmo periodo.

COMPOSICAO DA AMOSTRA QUANTO A NATUREZA DA OBRA

7%

REFORMA E
AMPLIAGAO
B%

llustracao 8 - Composicao da amostra quanto a natureza do objeto licitado

COMPOSICAO DA AMOSTRA QUANTO AS UNIDADES
GESTORAS

HUOC
20%

47%

llustracao 9 - Composicao da amostra quanto as UG



Tabela 4 — Amostra dos pregoes analisados

PREGAO U.G. OBJETO
08/2009 HUOC Construgao de Casa de Maquina do DIP adulto do HUOC
09/2009 HUOC Reforma e Construcdo da Farmécia ambulatorial e Administracdo de transportes do HUOC
15/2009 HUOC Reforma para instalagdes e funcionamento da Polissonografia do HUOC
17/2009 HUOC Reforma da UTI Pediatrica do HUOC

Construgao da Casa de Maquina para Pressdo Negativa do Prédio da UTI Pediatrica do
40/2009 HUOC HUOC
02/2010 HUOC Reforma do Prédio da Residéncia Médica do HUOC
03/2010 HUOC Reforma do Pavilhdo José Ribamar do HUOC
04/2010 HUOC Demolicdo do Pavilhdo Joagquim Cavalcanti do HUOC

Reforma e ampliagédo de éarea fisica da Unidade de pesquisa Clinica do HUOC — primeira
06/2010 HUOC etapa
06/2009 PCPE Reforma na Divisdo de Almoxarifado — Recife
07/2009 PCPE Reforma na 72° Circunscricdo Policial — Barreiros
08/2009 PCPE Reforma na 5° Circunscricéo Policial — Recife
09/2009 PCPE Reforma na 29° Circunscricdo Policial — Igarassu
10/2009 PCPE Reforma na 16° Circunscricdo Policial — Recife
13/2009 PCPE Reforma a 17° Circunscri¢éo Policial — Recife

Adequagéo Predial, no Imével onde funcionara o Departamento de Represséo aos Crimes
04/2010 PCPE Patrimoniais — Recife
06/2010 PCPE Reforma do Imével da 10° Circunscricdo Policial — Recife
07/2010 PCPE Reforma na 24° Circunscrigdo Policial — Olinda
08/2010 PCPE Reforma na 15° Circunscricdo Policial — Recife
09/2010 PCPE Reforma do Imével da 11 ° Circunscrigdo Policial — Recife
10/2010 PCPE Reforma do Imével da 30° Circunscricao Policial — ltamaraca

Adequagdo em uma das Salas do Imével do DHPP para funcionamento do Nucleo Avangado
11/2010 PCPE Pericial do IITB — Recife
12/2010 PCPE Reforma do Imével Sede da Geréncia de Policia da Crianca e do Adolescente - GPCA- Recife
13/2010 PCPE Reforma da 26° Circunscricdo Policial — Olinda

Reforma do Imoével da 1° Delegacia de Policia de Prevengéo e Represséo aos Crimes Contra
15/2010 PCPE a Mulher — Recife
17/2010 PCPE Reforma do Imével da 47° Circunscrigao Policial — Paudalho
18/2010 PCPE Reforma do Imével da 33° Circunscrigdo Policial — Igarassu

Construgao de Cisterna no Imével pertencente a Delegacia de Policia da 37° Circunscrigdo —
19/2010 PCPE Camaragibe
20/2010 PCPE Reforma na Delegacia de Policia da 752 Circunscricdo- Agua Preta
21/2010 PCPE Reforma do Imével da Delegacia de Policia da 34 ° Circunscricdo — Paulista
10/2009 SEFAZ Reforma do Prédio da 3° Regional da SEFAZ, em Petrolina - Petrolina

Reforma do 8° Andar Edificio Sede da Secretaria da Fazenda do Estado de Pernambuco —
11/2009 SEFAZ Recife
05/2010 SEFAZ Complementacéo de Piso em Granito do 8° andar do edificio Sede do SEFAZ/PE — Recife
06/2010 SEFAZ Reforma do Antigo Prédio do DEFES para Instalagdo da ARE Recife

Fornecimento e Instalagdo do Guarda Corpo/Corrimao e Outro Servigos no Edificio San
09/2010 SEFAZ Rafael — Recife
10/2010 SEFAZ Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 1 - ARE de Barreiros — Barreiros
10/2010 SEFAZ Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 2 - ARE Cabo - Cabo de Sto. Agostinho
10/2010 SEFAZ Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 3 - ARE Escada — Escada
10/2010 SEFAZ Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 4 - ARE Palmares — Palmares

Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 5 - ARE Jaboatao dos Guararapes — Jaboatao
10/2010 SEFAZ dos Guararapes
10/2010 SEFAZ Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 6 - Posto Fiscal de SUAPE — Ipojuca
10/2010 SEFAZ Reforma em diversos prédios da SEFAZ - Lote 7 - Posto Fiscal de Barreiros — Barreiros
12/2010 SEFAZ Reforma do Posto Fiscal de Xexéu - DRR - IRF - Xexéu
13/2010 SEFAZ Fornecimento e Instalacdo da Coberta para Balanga no Posto Fiscal de Goiana — Goiana
14/2010 SEFAZ Reforma do 3° Pavimento do Palécio Frei Caneca (SETE) - Recife
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4.3.2 Variaveis de estudo

As analises que se seguem alicercaram-se, fundamentalmente, em duas
variaveis: o numero de competidores (NC) e o indice prego-custo do contrato
(IPCC).

A variavel NC expressa a quantidade de participantes no pregao legitimados a
disputa pelo objeto licitado. Ela corresponde ao numero de licitantes classificados e
nao inabilitados no certame e, para a sua mensuracao, utilizou-se da férmula:

NC = NLC — NLI

onde,

NLC é o numero de licitantes com propostas de precos classificadas

NLI é o niumero de licitantes julgados inabilitados

Atente-se que o numero de competidores no pregao nao se confunde com o
namero de licitantes com propostas classificadas, tal como se da nas anadlises
envolvendo as modalidades licitatérias tradicionais.

Isto porque, no pregao, a fase de classificacdo antecede a de habilitacao.
Ademais, nao é todo licitante com proposta classificada que tera sua documentacao
habilitatéria avaliada, mas tdo somente aquele que oferecer o menor preco ao final
da fase de lances. Por sua vez, apenas se tal licitante for considerado inabilitado é
que se partirda para a avaliacdo dos documentos exigiveis para a habilitacdo do
segundo colocado, e, assim, sucessivamente, até que se encontre um licitante
habilitavel.

Justifica-se, destarte, na definicao do NC, a distingdo da condigcéo de licitante
“‘ndo inabilitado”, da de licitante “habilitado”, visto que o licitante pode ter sua
proposta de precos classificada sem que ocorra, necessariamente, julgamento de
valor acerca de sua habilitacéo.

O histograma constante na llustracdo 10 mostra a distribuicdo do NC na

amostra de pregdes pesquisada.
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Edital. Essa pratica s6 foi possivel em virtude das UG que compdéem a amostra
utilizarem, como fonte de referéncia para os precos unitarios dos servigcos cotados,
uma mesma tabela (Tabela de Pregcos EMLURB/Recife), o que permitiu uma
homogeneizacao natural quanto a base de custos.

Na llustracéo 11, observa-se que o IPCC da amostra oscilou de 0,85 a 1,25,
concentrando-se, sobretudo, no intervalo de 1,00 a 1,05. A média amostral do IPCC
foi de 1,0286, o0 que significa que os precos finais contratados ficaram, em média,
2,86% acima do custo de tabela estimado pela UG para a execucao da obra.
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llustracao 11 - Histograma do IPCC da amostra

4.3.3 Das analises perpetradas

4.3.3.1 Comportamento dos precos em funcao do niumero de competidores

Estudos realizados no mercado de obras e servicos de engenharia, licitadas
através das modalidades tradicionais, evidenciaram que a expectativa de se obter
propostas mais vantajosas quanto maior o numero de participantes no certame nao
se confirmava na faixa que variava de 2 a 4 licitantes. (PEREIRA, 2002).

Graficamente, tal comportamento mercadolégico se deixou aperceber através
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da inflexdo na curva de ajustamento do IPCC em funcdo do numero de licitantes,
nas imediacdes da abscissa para 3 licitantes.

Rememore-se que a explicacdo mais plausivel para tal fenbmeno foi que,
nesta faixa de licitantes, insere-se a maioria das licitacdes na modalidade Convite,
cujas regras legais mais frouxas, no tocante a publicidade, as tornam mais
suscetiveis a fraudes, conluios e formacdo de cartéis que visam a burlar a
competitividade, repercutindo, por conseguinte, negativamente nos precos finais
contratados.

Cré-se, todavia, que o pregdo, ante a abrangéncia no ambito de sua
incidéncia, e por prestigiar a ampliacdo da publicidade, independentemente do valor
do objeto a ser licitado, concorra para mudar este quadro, tornando o mercado de
obras publicas mais proximo de um mercado de concorréncia perfeita e, destarte,
mais competitivo.

Para confirmar tal crenca, foram analisados estatisticamente os dados
relativos ao IPCC e ao NC, extraidos dos pregdes que compuseram a amostra.

A andlise gréfica realizada nos referidos dados evidenciou que o
comportamento do IPCC nas obras licitadas mediante pregdo ndo seguia a mesma
tendéncia observada nas licitadas nas modalidades tradicionais.

Com efeito, conforme se observa na llustragdo 12, a curva que melhor se
ajusta ao grafico de dispersdao do IPCC em funcdo do NC apresenta tendéncia
uniforme de decréscimo nos precos a medida em que se aumenta 0 numero de
participantes na licitacao.

A relacdo inversamente proporcional entre 0 numero de competidores e o
IPCC também se revelou graficamente quando a analise foi feita se utilizando das
médias do IPCC, como pode se vé na llustragao 13.
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llustracao 12 - Comportamento do IPCC em funcéao do NC
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llustracao 13 - Comportamento da média do IPCC em funcao do NC

Demais disto, ao se analisar os dados amostrais segundo a escala de

competitividade proposta por Pereira (2002), também se verificou que os resultados

observ

ados nas licitacoes de obras processadas mediante pregdo ndao seguiam a

mesma l6gica das modalidades tradicionais.




97

Com efeito, conforme se depreende da llustracdo 14, ndo obstante as médias
dos IPCC tenderem a diminuir conforme se avanca na aludida escala, as diferencas
entre tais médias ndo se apresentaram significativas a um nivel de confianca de
90%, contrariando, destarte, o modelo explicativo do mercado de obras publicas
preconizado por Pereira (2002).

IPCC agrupado segundo a Escala de Competitividade de Pereira (2002)
1,5 . . : :

14

1,3 |
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Muito Fraca (2 a 4) Neutra (6) o Média

Escala de Competitividade T Intervalo de Confianga 90%

llustracao 14 — Média e Intervalo de Confianca do IPCC com base na escala de
competitividade proposta por Pereira (2002)

Todavia, ao se realizar semelhante analise com base em outras faixas de
competidores, os resultados parecem apontar para a existéncia de uma escala de
competitividade peculiar ao pregao. Com efeito, conforme se observa na llustracao
15, agrupando-se os pregbées em faixas de 1 a 4 competidores e de 5 a 9
competidores, tem-se uma significativa diferenca de 8% nas médias do IPCC entre
as duas faixas.

Outrossim, em que pese a média do IPCC na faixa de 1 a 4 competidores
(1,07381) ter sido significativamente superior a média do IPCC na faixa de 5 a 9
competidores (0,99373), nédo € dado, ainda, estabelecer uma escala de gradacao de
competitividade propria do pregao. Isto porque, para tal inferéncia, far-se-ia
necessaria uma base de dados bem mais robustecida, o que ndo se tinha disponivel

na ocasido da pesquisa.
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Média e Intervalo de Confianga do IPCC agrupado por faixa de Competidores
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llustracao 15 — Comparativo do IPCC por faixa de competidores

4.3.3.2 Influéncia do valor estimado da obra no preco final licitado

No capitulo 4, evidenciou-se que a competitividade nas licitacbes de obras e
servicos de engenharia sofre grande influéncia da modalidade licitatéria adotada,
devido, em larga medida, ao tratamento diferenciado dispensado pela Lei n®
8.666/93 a cada uma das distintas modalidades, no que tange a publicidade dos
editais e aos requisitos para participacdo nos certames.

Com efeito, a lei de licitacbes condiciona a modalidade licitatéria ao valor
estimado para a contratacdo do objeto licitado, de modo que, para obras e servigcos
de engenharia, por forca do art. 23, I, da Lei n® 8.666/93, a definicdo da modalidade
deve obediéncia aos seguintes limites:

a) convite - até R$ 150.000,00;
b) tomada de precos - até R$ 1.500.000,00;
c) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00.

Ocorre que, diferentemente da Lei n® 8.666/93, a Lei n® 10.520/02 nao vinculou
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0 uso do pregao ao valor estimado para a contratacdo, condicionando o cabimento
da modalidade tdo somente a caracterizacao do objeto licitado como comum.

Desta feita, é de se esperar que, no pregao, a competitividade nao seja tao
influenciada pelo porte financeiro da obra, tal qual ocorre nas licitagdes tradicionais,
haja vista que o grau de divulgacdo do instrumento convocatério e as exigéncias
formais para o ingresso no certame independem do valor do objeto licitado.

As analises nos dados amostrais confirmaram tais expectativas. Com efeito,
conforme se percebe no grafico de dispersao, constante na llustracdo 16, o valor
estimado do objeto licitado ndo pareceu exercer qualquer influéncia perceptivel no

namero de competidores ingressos no certame.

GRAFICO DE DISPERSAQ - COMPETIDORES EM FUNGAO DE ORGAMENTO ESTIMADO
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llustracao 16 - Comportamento do NC em funcao do orcamento estimado para

a obra

Idéntica impressao se tem na anadlise grafica do IPCC em funcdo do
orcamento base (llustracdo 17), a qual também nao permite inferir qualquer
correlacado existente entre preco contratado e valor estimado para a execugdo do

objeto licitado.
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GRAFICO DE DISPERSAO (IPCC EM FUNGAO DE ORGAMENTO ESTIMADO)
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llustracao 17 - Comportamento do IPCC em funcao do orcamento estimado
para a obra

Outrossim, para avaliar os resultados obtidos no pregdo, em face dos
esperados nas modalidades licitatérias tradicionais, segmentou-se a amostra total
por faixas de valores estimados para a contratacdo das obras, atendendo-se ao

seguinte critério:

a) Faixa Convite: pregdes cujo preco estimado para o objeto licitado foi
inferior a R$150.000,00;

b) Faixa Tomada de Precos: pregdes cujo preco estimado para o objeto
licitado foi superior a R$150.000,00 e inferior a R$1.500.000,00;

c) Faixa Concorréncia: pregdes cujo preco estimado para o objeto licitado foi
superior a R$1.500.000,00.

Na llustracao 18, vé-se que a composicao da amostra segmentada consoante
tal critério conteve dados enquadraveis tdo somente nas faixas Convite e Tomada de
Precos. Tal fato deixa transparecer o receio ainda grande da Administragao Publica
em se utilizar do pregao para obras de maior porte.
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llustracdao 18 - Composicao da amostra quanto as faixas de valores estimados
para os objetos licitados

Comparando-se as médias do NC e do IPCC entre as duas faixas (llustracoes
19 e 20, respectivamente), verifica-se que no pregéo, ao contrario do esperado caso
as licitacbes tivessem se realizado através das modalidades tradicionais, ndo ha

diferengas significativas entre as mesmas.
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llustracdo 19 — Comparativo do NC por faixa de valores estimados
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FAIXA DE VALORES
llustracao 20 — Comparativo do IPCC por faixa de valores estimados

Por derradeiro, atendo-se aos resultados do NC da faixa Convite, verificou-se
que o comportamento no pregdo destoa completamente do esperado caso as
licitagdes tivessem se dado através da modalidade Convite.

De fato, tanto os estudos de Pereira (2002), quanto os de Cabral (2002),
evidenciaram que, nas obras licitadas através de convite, havia uma forte
concentracdo das observacdes no intervalo de um a trés licitantes.

Tal tendéncia, contudo, ndo se repetiu ha amostra pesquisada, visto que a
maioria esmagadora dos pregdes apresentou mais de trés competidores na faixa
Convite, conforme se observa no histograma da llustragao 21.

llustracao 21 — Histograma do numero de competidores na faixa convite
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4.3.3.3 — Mecanismos probabilisticos dos precos atuantes nas unidades
gestoras

Os estudos de Pereira (2002) identificaram dois mecanismos probabilisticos
distintos regendo os precos nas licitacbes com obras, sendo um caracteristico das
contratagbes realizadas em certames licitatérios competitivos, e o outro de
processos nNos quais nao se observara competitividade.

Analisando-se os histogramas do IPCC dos pregdes realizados pelas trés UG
que compuseram a amostra pesquisada, constatou-se que, em todos os casos, 0
mecanismo probabilistico atuante foi tipico de processos realizados em condigcdes
competitivas.

Com efeito, em nenhum dos casos se verificou uma concentracdo das
observacdes no intervalo préximo ao limite de aceitabilidade de preco da UG,
conforme era de se esperar caso 0s pregoes tivessem se realizado em condi¢des
nao competitivas.

Na llustracdo 22, vé-se o histograma do IPCC dos pregdes realizados pela
SEFAZ, cujo limite de aceitabilidade de precos estipulado pela UG foi de 25% acima
do custo estimado em tabela de precos. Observa-se que a maioria absoluta das
observacgdes se concentrou no intervalo do IPCC de 1,00 a 1,05, o que significa que
os precos finais licitados ficaram de 0 a 5% acima do custo estimado pelo 6rgéo.
Apenas 7% dos IPCC se situaram no intervalo de 1,20 a 1,25, o mais proximo ao do
limite de aceitabilidade de precos.
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llustracao 22 — Histograma do IPCC na UG SEFAZ
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Ja na llustracao 23, tem-se o histograma do IPCC dos pregdes realizados
pela PCPE, cujo limite de aceitabilidade de pregos foi de 20%. Nesta UG, a maioria
absoluta das observagdes se concentrou no intervalo do IPCC de 0,95 a 1,05.
Observa-se que somente 5% dos dados apresentaram IPCC no intervalo contiguo
ao limite de aceitabilidade de precos do 6rgao.
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llustracao 23 - Histograma do IPCC na UG PCPE

Por fim, a llustracdo 24 mostra o histograma do IPCC dos pregdes realizados
pelo HUOC, cujo limite de aceitabilidade de pregos oscilou de 25 a 35% acima do
custo tabelado. A semelhanga dos outros dois casos, no HUOC o IPCC de maior
incidéncia se concentrou no intervalo de 1,00 a 1,05. Nesta UG, somente 11% das
observacdes dos IPCC cairam no intervalo mais préoximo ao limite de aceitabilidade

de precos.
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llustracao 24 — Histograma do IPCC na UG HUOC
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4.3.3.4 — Influéncia da fase de lances nos precos finais licitados

Ja se ressaltou que a caracteristica especifica do pregao, em face do qual se
vislumbra que a competitividade se manifesta em sua plenitude, reside na fase de
lances, prevista no inciso VIII, do art. 4° da lei n® 10.520/02.

Sob tal perspectiva, cré-se que o fomento a competicao se reflita diretamente
na reducao substancial dos precos inicialmente ofertados na fase classificatoria.

Assim, a fim de avaliar a influéncia da fase de lances nos precos finais
licitados, comparou-se o IPCC com um indicador a ele correspondente, obtido ao
término da fase classificatéria.

Tal indicador foi batizado de IPCL — indice Prego-Custo da fase classificatéria,
e, para a sua quantificacao, fez-se uso da seguinte férmula:

IPCL = PMC
CEO

onde:

PMC é o Preco da Proposta Melhor Classificada ao final da fase
classificatoéria;

CEO é o Custo Estimado pela UG para a execucao da Obra.

A analise comparativa entre os valores médios do IPCC e do IPCL (llustracao
25) confirmou o esperado, ao apontar uma diferencga estatisticamente significativa, a
um nivel de confianca de 90%, entre a média dos precos finais licitados e a dos
menores precos obtidos ao final da fase classificatéria.

A Tabela 5 sumariza, em termos financeiros, o efeito da disputa na fase de
lances no tocante as reducdes dos precos finais contratados nos pregodes
pesquisados.
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llustracao 25 — Comparativo entre as médias amostrais do IPCC e do IPCL

Tabela 5 — Reducao nos precos resultante da fase de lances

Z DOS PRECOS DAS MELHORES PROPOSTAS

(R$)

REDUCAO

AO TERMINO DA FASE

DE CLASSIFICACAO

AO TERMINO DA FASE
DE HABILITACAO

R$

%

6.116.556,96

5.870.939,77

245.617,19 4,02
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CONCLUSAO

Envolta em um ambiente sécio-econdbmico em constante mutagdo, mas
permanentemente assoberbado por graves problemas estruturais, a Administracédo
Publica brasileira se vé compelida a engendrar instrumentos de gestdo cada vez
mais eficientes, na busca incessante de melhor atender as sempre crescentes
necessidades da coletividade.

E neste cenario que o pregdo desponta como modalidade licitatéria
inovadora, sintonizada com as modernas praticas de gestdo publica, e tida, por
muitos, como solucéo para algumas das principais mazelas que assolam o universo
das licitacdes, tais como morosidade excessiva, formalismo exacerbado e falta de
competitividade nos certames.

Outrossim, inobstante as numerosas vantagens apregoadas por seus
defensores, o uso da modalidade encontra resisténcias e desconfiangas por parte
de alguns setores da atividade estatal, sobretudo aqueles que gravitam em torno das
licitacdes e contratos de obras ou servicos de engenharia.

Dentro deste contexto, a pesquisa em comento teve por finalidade investigar o
uso do pregdao em licitacbes destinadas a contratagcdo de obras ou servigcos de
engenharia, tomando-se por referéncia a experiéncia vivenciada no estado de
Pernambuco.

Sob tal perspectiva, as analises apresentadas nesta Dissertacao
enveredaram, fundamentalmente, por duas vertentes. Uma, de carater mais
legalista, centrada na polémica em torno da plausibilidade juridica da utilizacédo da
modalidade na seara das licitacbes de obras e servicos de engenharia; outra, de
cunho gerencial, focada na avaliacao da influéncia do uso pregao na competitividade
dos certames licitatorios.

Assim, com respaldo na doutrina abalizada e jurisprudéncia mais atualizada
sobre a matéria, no Capitulo 2 foi insculpido o arcabouco teérico voltado a oferecer
parametros seguros e consistentes para a delimitacdo do ambito de aplicabilidade
do pregao.

Nesta esteira, destacou-se que a utilizacdo da modalidade em licitagcbes de
obras e servicos de engenharia tem sido fonte caudalosa de controvérsias entre os
que militam na area por conta, sobretudo, da incerteza e da inseguranga em torno

da abrangéncia do conceito de “bem e servico comum”, preconizado no art. 1° da lei
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n® 10.520/02.

Afirmou-se, todavia, que inexiste na lei n® 10.520/02 qualquer dispositivo que
vede expressamente a utilizacdo do pregao em licitacbes de obras ou servicos de
engenharia.

Demais disto, salientou-se que, a despeito da auto-aplicabilidade da Lei n®
10.520/02, Estados membros, Distrito Federal e Municipios dispdem de competéncia
legislativa suplementar em matéria de pregdo e que, destarte, podem editar lei
especifica, vedando ou permitindo o uso da modalidade para licitacdes de obras ou
de servicos de engenharia no ambito das respectivas esferas administrativas.

Ademais, demonstrou-se que, inexistindo vedacdes legais, compete ao Chefe
do Executivo, no exercicio de sua competéncia regulamentar, decidir pelo uso ou
nao do pregao em licitacbes de obras e servicos de engenharia sujeitas a sua
alcada, decisao esta instrumentalizada mediante Decreto.

Ressaltou-se, contudo, que Decreto expedido por Chefe do Poder Executivo
Federal ndo tem forca para incidir compulsoriamente no &ambito da esfera
administrativa dos demais entes da federacéo.

Por fim, destacou-se que, inexistindo disposicdo normativa em sentido
contrario, qualquer objeto pode ser licitado mediante pregdo, desde que qualificavel
de comum.

Sob tais premissas, concluiu-se que, no caso das obras e dos servicos de
engenharia, em regra, tanto um quanto outro objeto sdo passiveis de subsunc¢ao no
conceito de bem e servico comum e, destarte, licitdveis mediante pregéo,
excetuando-se as hip6teses nas quais:

e O projeto basico contempla solugdo atipica, que envolva tecnologia
ainda ndo normalizada ou para a qual inexistam especificacoes
conhecidas por parte dos profissionais atuantes no mercado da
Engenharia;

e Na&o seja viavel ou recomendavel o julgamento das propostas
consonante o critério objetivo do menor preco;

e Ante o porte ou complexidade técnica da obra ou servico de
engenharia a ser licitado, o pregoeiro julgue inadequado ou
inconveniente utilizar o pregao, haja vista a estrutura procedimental

mais célere e sumaria prevista para a modalidade;
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Firmados os pressupostos para a utilizacao legitima do pregédo na seara das
licitacbes de obras e servicos de engenharia, 0 passo seguinte da pesquisa foi
estabelecer um marco tedrico para respaldar as analises necessarias a afericao da
influéncia da modalidade na competitividade dos certames por ela regida.

Para esse desiderato, no Capitulo 3, foram feitas remissdes a estudos
cientificos realizados no contexto do estado de Pernambuco, que tiveram por objeto
descrever e explicar o comportamento do mercado da construcao civil para obras
publicas, licitadas através das modalidades tradicionais previstas na Lei n° 8.666/93.

Destacou-se que os resultados de tais estudos evidenciaram que a
competitividade nos certames licitatérios de obras e servicos de engenharia era
fortemente influenciada pela modalidade licitatéria adotada, de tal sorte que a
expectativa de se obter melhores precos quanto maior o numero de licitantes nao se
comprovara no intervalo de 1 a 3 competidores.

Isto porque, na faixa de 3 competidores a maioria das licitacoes é regida pela
modalidade Convite, nas quais, nao raramente, fraudes e conluios entre licitantes
buscam tao somente n&o infringir, rigorosamente, os aspectos formais dos
processos licitatorios.

Também se destacou que a variacdo de competitividade observada entre as
diversas modalidades se devia, em grande medida, aos tratamentos legais
diferenciados conferidos as mesmas, no que tange as exigéncias relativas a
publicidade dos editais e as formalidades para o ingresso nos certames.

Os estudos forneceram, ainda, subsidios para identificar dois mecanismos
probabilisticos distintos regedores dos precos nas licitacdes de obras, sendo um
caracteristico de contratacdes realizadas em certames licitatérios competitivos, e o
outro de processos nos quais nao se observa competitividade.

Ao encerramento do referido Capitulo, foram apresentados os argumentos
que justificavam as expectativas favoraveis em torno do uso pregdao na
competitividade dos certames de obras e servicos de engenharia.

Dentre tais argumentos, salientou-se a estabilidade normativa do instituto, a
ampla publicidade conferida aos editais, independentemente do valor do objeto
licitado, a reducdo das formalidades exigida dos licitantes para participar nos
certames e o incentivo a competicao propiciada pela fase de lances.

Assim, os estudos efetuados nos Capitulos 2 e 3 constituiram as bases
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tedricas que permitiram elaborar um roteiro metodolégico para o desenvolvimento
das analises e verificacbes perpetradas no Capitulo 4, que tiveram por finalidade
precipua testar as suposicoes levantadas na pesquisa.

Desta feita, na primeira parte Capitulo 4, descreveu-se a evolucao histérica da
legislacdo do estado de Pernambuco, no tocante ao tratamento dispensado ao uso
do pregao em licitacoes de obras e servigos de engenharia.

Isto feito, apresentou-se um levantamento detalhado de todos os pregdes de
obras e servicos de engenharia realizados por UG estaduais nos anos de 2009 e
2010.

De posse destes elementos, foi dado concluir que uso do pregao em
licitacoes de obras e servicos de engenharia, por parte das unidades gestoras
do estado de Pernambuco, no biénio 2009-2010, encontrou respaldo no
ordenamento juridico vigente, confirmando-se, destarte, a primeira suposicao
levantada na pesquisa.

Na sequéncia do Capitulo 4, procedeu-se a analises em dados oriundos de
amostra composta por pregdes presenciais realizados por UG do estado de
Pernambuco no biénio 2009-2010, cujos objetos foram obras de construgéo, reforma
e ampliacao de edificacbes, com o objetivo de avaliar a influéncia da modalidade na
competitividade nos certames.

Fundamentalmente, os resultados das analises evidenciaram que:

e A relacdo entre preco e numero de competidores nos certames
pesquisados se dera de forma inversamente proporcional,
aproximando-se de um mercado concorrencial;

e O porte financeiro da obra nao exercera influéncia econdmica
perceptivel nos precos finais licitados;

e Os mecanismos probabilisticos dos precos atuantes nas UG foram
tipicos de processos realizados em condi¢gdes competitivas;

e A disputa estimulada pela fase de lances propiciara uma reducao
significativa nos precos finais licitados.

Tais evidéncias apontaram claramente que o uso do pregao exercera uma
influéncia positiva na competitividade dos certames de obras e servicos de
engenharia analisados, comprovando-se, assim, a segunda suposicao
levantada na pesquisa.
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A guisa de encerramento, convém ressaltar que, a despeito do atendimento
aos objetivos colimados na pesquisa, um fator bastante limitador dos estudos foi a
escassa quantidade de dados disponiveis.

Com efeito, a utilizacdo do pregdao em licitacbes obras e servicos de
engenharia é pratica recente e ainda pouco usual entre 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica, de tal sorte que nenhuma das UG executoras de grandes
obras no estado de Pernambuco ainda faz uso da modalidade para tal finalidade.

Demais disto, ainda por conta das contingéncias no universo amostral, as
andlises cingiram-se ao uso do pregado presencial em obras de construcao e
reforma de edificacoes.

Espera-se, contudo, que os resultados apresentados no presente estudo
contribuam para difundir o uso responsavel e eficiente do pregéo, abrindo novos
horizontes para a modalidade e dando novos rumos as licitacbes de obras e servicos
de engenharia.

Afinal, conforme bem pontua Jacoby Fernades (2008), “o pregdo ja
demonstrou sua eficiéncia aos olhos de quem quer enxergar. O resto é apenas

preconceito, e preconceito ndo tem consisténcia”.
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