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Contratacao de
obras e servicos

de engenharia

por meio do pregao

Vagner de Souza Luciano, bacharel em Direito e pos-graduado
em Direito Publico, Coordenador-Geral de Auditoria da Area de
Planejamento Orcamento e Gestdo — DEPOG/CGU

1. Introducao

Na consecucao de seus objetivos
— em especial na persecucao do
bem comum para a sociedade — o
Estado necessita realizar contrata-
¢oes de servicos, bem como adqui-
rir bens a serem empregados em
prol de sua funcionalidade, isto é,
para que a maquina administrativa
estatal funcione e alcance suas fi-
nalidades faz-se necessaria a utili-
zacao de meios e recursos técnico-
operacionais de particulares, com a
devida remuneracdo pelos cofres
publicos.

A concretizacdo dessas contra-
tacbes pela Administracao se da
por intermédio de seus agentes, os
quais, por sua vez, estdo obrigados
a observar os normativos legais que
norteiam toda a atividade adminis-
trativa publica, de forma a garantir
o cumprimento de metas e progra-
mas sociais de governo e, ao mes-
mo tempo, assegurar a preponde-
rancia dos principios dispostos no
caput do artigo 37 da Constituicdo
Federal — legalidade, impessoalida-

de, moralidade, publicidade e efici-
éncia.

Em matéria de licitacoes e contra-
tos administrativos, inimeros sdo os
pontos em que ha discussoes sobre
o limite da discricionariedade desses
gestores publicos diante do caso
concreto. O principio da eficiéncia —
acrescido ao citado artigo pela
Emenda Constitucional n® 19 — im-
pOe a esses gerentes da res publica o
dever de agir sempre buscando me-
lhor desempenho, maior celeridade,
economicidade nos processos de tra-
balho, bem assim quaisquer resulta-
dos favoraveis no alcance de metas
e objetivos, com o melhor emprego
dos recursos disponiveis.

Nesse cenéario, foi instituida a
modalidade de licitacdo denomi-
nada “Pregdo”. Diante de resulta-
dos bastante favoraveis em relacéo
a melhora nos processos de con-
tratacao pela Administracao, al-
guns estudiosos do ramo passaram
a defender a utilizacdo prioritaria
da nova modalidade e admitem,
com bastante restricao, casos em
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qgque o procedimento nao tenha
aplicabilidade. Por outro lado, ou-
tros entendem que os termos e
conceitos trazidos no texto norma-
tivo da modalidade impedem sua
aplicagcao prioritaria, apresentan-
do-se como mera faculdade de es-
colha pelo gestor, e sustentando,
inclusive, sua inaplicabilidade em
varias situacoes.

Assim, surgem dois posiciona-
mentos opostos em relacao a utili-
zagao do pregdo para licitar obras e
servicos de engenharia: o primeiro,
favoravel ao emprego do novo rito
sempre que o critério de julgamento
de uma licitacdo for o de menor
preco, independentemente do obje-
to; o segundo, defendendo a apli-
cacao do Pregao apenas quando o
objeto a ser licitado puder ser en-
quadrado como bens ou servicos
comuns, excluindo, de plano, sua
utilizacdo quando o objeto referir-se
a contratacdo de obra ou de um ser-
vico de engenharia.

Neste trabalho, pretende-se
abordar alguns topicos importantes
e necessarios a contextualizacao das
licitagdes publicas no Brasil, com o
fim de possibilitar a avaliagao sobre
o cabimento do Pregdo nesses pro-
cessos de contratacdo de obras e
servicos de engenharia pelos 6rgaos
e entidades que, por forca dos man-
damentos constitucionais, estao
obrigados a observar em seus pro-
cessos seletivos de contratagdo as
disposicoes contidas nas Leis n®
8.666, de 21 de junho de 1993, e
n°® 10.520, de 17 de julho de 2002,
bem como os principios constitucio-
nais correlacionados.
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2. Evolucao do
Instituto no Brasil

Na contextualizacao historica das
licitacdes no Brasil, mostram-se bas-
tante elucidativas as observagoes
aduzidas por Carlos Pinto Coelho
Motta, relativas ao seu tratamento
positivo no Direito Brasileiro.
Segundo o autor, questdes atinentes
as aquisicoes pelo Poder Publico sdo
tratadas no nosso ordenamento juri-
dico desde as Ordenacoes Filipinas
(datadas de 1592).

A partir da cronologia dos atos
normativos apresentados na mencio-
nada obra, convém citar alguns
exemplos dos atos legislativos que
tratam das contratacdes pela
Administracdo, quais sejam: a Lei
4.401/64; o Decreto-lei 200/67; o
Decreto-lei 2.300/86; a Lei n° 8.666,
de 21 de junho de 1993; e a Lei n°
10.520, de 17 de julho de 2002, que
se constitui no principal normativo
objeto deste trabalho.

Em sintese, verifica-se que as lici-
tacoes publicas, ha tempos, sao tra-
tadas na legislacao nacional com
especial atencao, sobretudo por sua
representatividade no campo de atu-
acao dos gestores de recursos publi-
cos. Nessa vertente, inUmeros estu-
dos sobre esse tema sdo realizados
pelos doutrinadores, bem assim pe-
los administradores e agentes publi-
cos que buscam a melhoria na ges-
tdo da coisa publica.

1. MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas

licitagbes e contratos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 5-9.




3. Criacao da modalidade
pregao

Historicamente, as contratagoes
pelo Poder Publico quase sempre
eram efetuadas em condicoes menos
vantajosas se comparadas as relacoes
negociais entre particulares. Na ten-
tativa de melhorar essas ofertas de
bens e servicos aos érgaos governa-
mentais, surgiram idéias e projetos
com o fim de aprimorar a forma de
disputa, bem assim de proporcionar
maior competitividade entre os inte-
ressados.

Em sintese, verifica-se
que as licitacées
publicas, ha
tempos, sao
tratadas na legislacao
nacional com especial
atencao, sobretudo por
sua representatividade
no campo de
atuacao dos
gestores de
recursos publicos.

Dessas idéias e projetos nasceram
as regras de disputa do Pregao, pre-
vistas atualmente na Lei n® 10.520,
de 17 de julho de 2002. A partir de
entdo, a énfase dada no novo proce-
dimento seletivo passou a ser a ob-
tencao de precos e condicdes melho-
res, em especial a celeridade do
procedimento e a possibilidade de os
licitantes renovarem suas ofertas,
tanto em relacdo aos seus precos ini-

ciais como em relacdo aos de seus
concorrentes.

3.1. Aspectos gerais da
modalidade

Varias inovacdes surgiram com
essa nova forma de disputa, dentre
as quais abordaremos de forma bas-
tante resumida as principais, valendo
o registro de que a realizagao da mo-
dalidade com a utilizacdo de recur-
sos eletrénicos - denominado pregao
eletrénico — ndo terd suas peculiari-
dades tratadas neste trabalho.

3.1.1. Inversao de fases

Nas licitagcdes tratadas na Lei n°
8.666/93 — guardadas as propor-
cdes entre as diferentes analises de
condigoes habilitatorias previstas
para cada modalidade — avalia-se
em um primeiro momento os do-
cumentos de habilitacdo de todos
os interessados, a saber: regulari-
dade juridica, regularidade fiscal,
qualificacdo econdmico-financeira
e qualificacdo técnica (os docu-
mentos que podem ser exigidos
nas licitacbes estdo previstos nos
arts. 28 a 31 da Lei n° 8.666/93),
para depois conhecer e apreciar as
condicbes comerciais das propos-
tas de precos apresentadas por
aqueles julgados aptos a continuar
no certame.

Esses procedimentos sao realiza-
dos em ordem inversa no pregao, ou
seja, busca-se em um primeiro mo-
mento conhecer, apreciar e obter a
reducdo dos precos inicialmente
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apresentados — cabendo o registro
de que o detalhamento de todo o
procedimento e sua seqiiéncia logica
estdo previstos em legislacdo prépria
— para, depois de superada tal fase,
avaliar os documentos de habilitacao
apenas do licitante declarado vence-
dor da disputa de precos, o que re-
duz significativamente o tempo de
processamento da licitacao.

3.1.2. Renovacao de ofertas

Diferentemente das modalidades
previstas na Lei n°® 8.666/93, passa
a existir a possibilidade de serem os
precos apresentados nas propostas
escritas reduzidos mediante a oferta
de lances verbais, sucessivos e de-
crescentes pelos licitantes, na pré-
pria sessdo de abertura de propos-
tas de precos. Sobre esses lances,
Marcal Justen faz os seguintes apon-
tamentos:

“Os novos lances serdo formula-
dos verbalmente, por parte da
pessoa fisica que dispuser dos
poderes para tanto. Sera possivel
estabelecer uma fase de lances
por via escrita, ainda que entre
os presentes? Nao parece que
essa seja a solucdo mais adequa-
da. Imagine-se, no entanto, que
o representante tenha uma difi-
culdade de fonacdo (permanente
ou temporaria). Ndo se poderia
impedir que formulasse seus lan-
ces sucessivos em um papel,
apresentando-os ao pregoeiro.
Lembre-se que o pregao eletro-
nico, regulado pelo Dec. n° 3.697
e objeto de comentario adiante,
consiste basicamente na utiliza-
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cdo de meios eletrbnicos para
formulacao de lances.” ?

3.1.3. Responsabilidade pela
conducao do certame

Enquanto nas licitacdes tradicio-
nais, o recebimento, a analise e o
julgamento — tanto dos documentos
de habilitacao quanto das propostas
de pregos — sao realizados por uma
comissdo formada por no minimo
trés membros (cabe ressalvar a exce-
cdo trazida pelo art. 51, § 1°, da Lei
n°. 8.666/93, onde a norma permite
em um convite a substituicao da co-
missao de licitacao por um servidor
formalmente designado pela autori-
dade competente), no pregao, tal
incumbéncia esta adstrita ao prego-
eiro, que tem o poder de conduzir o
andamento da sesséo, bem como
decidir quanto as negociacoes para
reducao de valores — semelhante ao
comprador na iniciativa privada — e
adequacao de ofertas aos patamares
pretendidos pela Administragao.

E certo que o desempenho des-
sas atribuicdes por um Unico agen-
te publico, e ndo mais por uma
comissao, implica concentragao de
responsabilidades e, por conse-
guinte, necessidade de utilizar cri-
térios mais eficazes na selecdo des-
se profissional, bem assim de
melhor prepara-lo para o desempe-
nho dessa funcéo.

2. JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo — Comentérios a
legislacdo do pregdo comum e eletrénico. 3. Ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 127




3.1.4. Prazo para divulgacao do
ato convocatério

O pregao, dada sua aplicabilida-
de a contratacdes de quaisquer va-
lores, inovou consideravelmente, eis
qgue o prazo minimo entre a divul-
gacao do ato convocatorio e o rece-
bimento das propostas é de apenas
8 (oito) dias Uteis, independente-
mente do valor a ser contratado,
diferente da concorréncia e da to-
mada de precos, que 0s prazos sao
30 (trinta) dias e 15 (quinze) dias,
respectivamente. Denota-se, tam-
bém nesse ponto, que a intengao do
legislador foi a de tornar o procedi-
mento mais célere e livre da grande
demora a qual as outras modalida-
des estao sujeitas. Nesse aspecto,
Marcal Justen alerta:

"A Lei 10.520 alude ao prazo mi-
nimo de oito dias uteis. Isso nao
significa impossibilidade de ado-
cdo de prazos mais longos.
Aplicam-se, nesse ponto os princi-
pios gerais de Direito Administrativo.
A fixacdo de prazo de oito dias
pode ser invalidada quando carac-
terizar modalidade de desvio de
finalidade, tendo em vista a frus-
tracdo dos principios da competi-
tividade e da isonomia.” 3

3.1.5. Realizacao da sessao

Nesse particular, convém destacar
que no pregao, diferentemente das
modalidades concorréncia, tomada
de precos e convite, a apreciacdo, o

3. JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo — Comentarios a
legislacdo do pregdo comum e eletrénico. 3. Ed.
Sao Paulo: Dialética, 2004, p. 103-104.

julgamento e a comunicagao dos res-
pectivos resultados — tanto da andlise
das propostas de precos quanto dos
documentos habilitatérios — sdo rea-
lizados numa mesma sessao publica.

A concentracdo dos atos em um
mesmo momento constitui-se como
um grande avanco da legislagdo em
relagdo a reducdo no tempo de atendi-
mento de uma demanda pela
Administracao, sendo abordada por
Vera Scarpinella nos seguintes termos:

“no pregdo a sessdo publica é
etapa fundamental do procedi-
mento, pois nela estdo concen-
trados todos os principais atos
do pregéo relacionados a escolha
do particular. E nesta sessdo que
as propostas sao recebidas, ana-
lisadas, julgadas e decididas.

Diferentemente do andamento-
padréo da Lei de licitagbes, onde
a analise e a decisdo quanto a
habilitacdo dos licitantes e classi-
ficagdo das propostas estao dilu-
idas no tempo — sendo, por isso,
muito marcante na Lei 8.666 as
chamadas fases do procedimen-
to licitatério (edital, habilitagéo,
Julgamento, adjudicacdo e ho-
mologacéo) -, no pregéo o julga-
mento das propostas e andlise
dos documentos de habilitacao
estdo concentrados na sessao
publica, o que reduz considera-
velmente o tempo entre a publi-
cacdo do edital e a escolha do
particular a ser contratado. ” 4

4. SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na modalidade
pregdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 111-112.
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3.2. Vantagens advindas do
pregao

Apds a sua adocdo nos diversos
entes da Administracdo Publica, res-
tou comprovado que os resultados
alcancados foram altamente satisfa-
torios, sobretudo pela economia de
recursos financeiros e pelo melhor
emprego dos recursos humanos da
unidade licitadora, decorrentes da
aplicacao dos principios norteadores
da modalidade, definidos no art. 4°
do decreto regulamentador (o Decreto
n° 3.555, de 08 de agosto de 2000,
regulamentou a modalidade), quais
sejam: celeridade, finalidade, razoabi-
lidade, proporcionalidade, competiti-
vidade, justo preco, seletividade e
comparagao objetiva das propostas.

Vera Scarpinella registra as vanta-
gens obtidas com a utilizacdo do
pregao nos seguintes termos:

"A consequéncia de um rito com
tais caracteristicas é a celeridade
no processo de contratagao e a
possibilidade de celebracdo de
um melhor negdcio para o Poder
Pablico. O procedimento do pre-
géo é rapido, em comparacao
com as tradicionais modalidades
licitatdrias existentes na Lei Geral
de Contratacées Publicas (Lei
8.666/1993). O pregdo amplia a
participacado de fornecedores na
disputa e desburocratiza os meios
de aquisicdo, porque seu proce-
dimento é simplificado em rela-
cdo aos demais previstos na le-
gislacédo.” >

5.SCARPINELLA, Vera. Licitacdo na modalidade
pregdo. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 13.
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Ainda em relacdo a comprovacao
efetiva das vantagens alcancadas
com o uso do pregao, ressalta-se nu-
meros divulgados pelo Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestao
em varias noticias veiculadas em seu
site. Como exemplo, tem-se as ma-
térias a seguir:

“PREGAO AGORA E LEI E VALE
PARA TODO O BRASIL. Em
28/06/2002.

Desde sua implementacao na ad-
ministracao federal, ja foram re-
alizados 3.871 pregées, sendo
que atualmente 1.279 pregbes
estdo em andamento. Eles envol-
veram compras e contratacées
no valor total de R$ 1,27 bilhéo,
com uma reducdo média de pre-
cos da ordem de 25% (diferencga
entre preco inicial e preco final).
O tempo gasto para uma licita-
cao por pregao tem sido de apro-
ximadamente 20 dias, enquanto
procedimentos como concorrén-
Cia exigiam cerca de quatro me-
ses. "¢

“PREGAO ELETRONICO REDUZIU
CUSTOS DAS COMPRAS DO
GOVERNO FEDERAL EM ATE 30%
EM DOIS ANOS. Em 17/02/2005
Nos ultimos dois anos, uma lenta
revolugao vem ocorrendo no go-
verno federal na hora de realizar
suas licitacbes. As mudancas sao
importantes porque aumentou
de forma significativa o numero
de fornecedores do governo e
porque reduziram os custos das

6. Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo. Disponivel em: <http://www.planejamen-
to.gov.br> Acesso em 14.out.2006.




compras governamentais em até
30%.

[..]

Essa mudanca deve-se a priorida-
de dada aos pregbes eletrénicos.
Em 2003 e 2004, a utilizacado dos
pregoées cresceu 500% na admi-
nistracdo federal. Somente no
ultimo ano, a Unido economizou
31,5% em relacdo ao prego-base
estimado pelo governo antes de
iniciar o procedimento de com-
pra. Enquanto a expectativa ini-
cial era gastar R$ 567,028 mi-
lhées em produtos adquiridos
por pregées eletrénicos, foram
desembolsados R$ 381,557 mi-
lhées.” 7

E inegavel que a implementacao
da modalidade pregao traduziu-se
em um enorme passo para que o
Poder Publico tenha suas contrata-
coes de bens e servicos firmadas em
condicoes e patamares semelhantes
aqueles obtidos pelas empresas da
iniciativa privada. Nessa esteira, as
politicas publicas, os programas de
governo e os atos de gestdo sofre-
ram significativas melhoras no to-
cante a principal forma de emprego
de recursos publicos — as contrata-
cbes com particulares.

4. A contratacao de obras e
servicos de engenharia

Em qualquer modalidade de licita-
cao adotada pela Administracéo, a cha-
mada fase interna é considerada como

7. Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo. Disponivel em: <http://www.planejamen-
to.gov.br> Acesso em 11.nov.2006.

a mais importante, pois se os levanta-
mentos necessarios quanto ao objeto,
quanto as condicbes de contratacao,
quanto aos orcamentos estimativos da
obra, do bem ou dos servicos deman-
dados, ndo forem suficientes e satisfa-
toriamente realizados, certamente o
resultado final do processo seletivo ndo
alcancara sua finalidade, em outras pa-
lavras, as contratagdes vantajosas de
que trata o artigo 3° da Lei n° 8.666/93
restara frustrada se houver falhas no
momento em que se define o objeto a
ser licitado.

E inegével que a
implementacao da
modalidade pregao
traduziu-se em um
enorme passo para que
o Poder Publico tenha
suas contratacoes de
bens e servicos firmadas
em condicoes e
patamares semelhantes
aqueles obtidos pelas
empresas da iniciativa
privada.

Note-se que a premissa segundo
a qual a Administracao Publica, pri-
meiramente, devera conhecer bem o
que pretende contratar — por ser
uma condicdo sine qua non para o
sucesso em qualquer contratacdo —
ganhard contornos impares quando
se tratar de obras de engenharia. A
esse respeito, torna-se ilustrativa a
licao de Cladudio Sarian:

Revista da CGU n



“Cada projeto apresenta caracte-
risticas impares que devem ser
analisadas caso a caso, como,
por exemplo, padrdo de acaba-
mento, concep¢do estrutural,
custos locais, produtividades re-
gionais de méo-de-obra, tipos de
solo e prazos de conclusdo. Dessa
forma, é fundamental que sejam
adotadas durante o processo de
contratacdo todas as medidas
para se evitar “acidentes de per-
curso”®

No caso dessas obras, em
virtude da complexidade
do projeto e da vultosa
soma de capital
envolvido, antes mesmo
de definir as
caracteristicas detalhadas
do empreendimento, sao
realizados estudos
preliminares, com o
intuito de visualizar a real
viabilidade do projeto.

No caso dessas obras, em virtude
da complexidade do projeto e da
vultosa soma de capital envolvido,
antes mesmo de definir as caracte-
risticas detalhadas do empreendi-
mento, sdo realizados estudos pre-
liminares, com o intuito de visualizar
a real viabilidade do projeto.

8. ALTOUNIAN, Claudio Sarian. Obras publicas:
licitacdo, contratacdo, fiscalizacdo e utilizacdo.
Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 20.
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Ademais, sdo estabelecidas possi-
veis alternativas, como forma de
otimizar ao maximo os beneficios
advindos do investimento dos recur-
sos publicos alocados.

Enfim, os estudos de viabilidade
do empreendimento sdo essenciais
para a definicdo dos parametros que
nortearao toda a realizacdo da obra
e, apesar de demandarem investi-
mentos elevados para sua realizagao,
justificam-se por sua relevancia na
elaboracao dos projetos basico e
executivo que, posteriormente, sub-
sidiardo a execucdo e a fiscalizacdo
da obra.

No “Projeto Basico” (o art. 6°,
inciso IX, da Lei n°® 8.666/93 contém
a definicao de projeto basico), além
da caracterizacdo da obra e da pre-
visdo dos recursos orcamentarios,
sao definidas as regras de estrutura-
cao da licitacdo, de julgamento das
propostas, de habilitacdo das lici-
tantes e de contratacgao. Ele servird
de fundamento para a elaboracdo
do edital, que, por sua vez, definira
todas as regras do certame, vincu-
lando a Administracao e as empre-
sas proponentes. Afinal, o projeto
basico, que constitui o cerne da fase
interna da licitacdo, visa descrever
com a maior precisao possivel o ob-
jeto a ser licitado, de forma a pro-
mover um ambiente de maxima
competicao, além de estimar todos
0s custos por meio de pesquisa dos
valores praticados pelo mercado. A
descricao detalhada da obra devera
conter um nivel de precisdo sufi-
ciente para dar pleno conhecimen-
to, aos licitantes, das condicdes ba-
sicas da licitacao.




A descricao minuciosa dos quan-
titativos e da estimativa dos seus
respectivos custos unitarios permite
a fixagao de critérios de aceitabilida-
de dos precos globais e unitarios,
além de constituir a principal, ou
até mesmo Unica referéncia, para
analise das propostas apresentadas
pelas empresas concorrentes. Tendo
em vista a importancia da fixagdo
dos valores de referéncia e a grande
dificuldade encontrada na pratica
para obter fidedignas estimativas de
precos, foi estipulado como referen-
cial para os custos dos materiais e
servicos das obras federais o Sistema
Nacional de Pesquisa de Custos e
indices da Construcao Civil — Sinapi
(o art. 115 da Lei de Diretrizes
Orcamentarias — Lei n°® 11.439/2007
— estabelece que os custos das obras
financiadas pela Unido nao poderao
ser superiores a mediana daqueles
constantes do Sinapi. Caso os cus-
tos da obra nao sejam abrangidos
pelo Sinapi, podera ser utilizado o
Custo Unitario Basico — CUB). Trata-
se de pesquisa realizada mensal-
mente em todas as capitais do pais
pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, a partir de cri-
térios e bases definidas pela Caixa
Econdmica Federal.

A estimativa de precos de obras
também contém uma parcela espe-
cifica denominada Bonificacbes e
Despesas Indiretas — BDI, que refle-
te o lucro e as despesas com a ad-
ministracdo da obra. A composicao
do BDI devera ser detalhada pelas
proponentes, para permitir a anali-
se de compatibilidade de suas par-
celas e evitar cobrancas em dupli-
cidade.

O "Projeto Executivo” (a definicao
para o projeto executivo esta dispos-
ta no art. 6°, inciso X, da Lei n°
8.666/93) conterd todo o detalha-
mento necessario a completa realiza-
cdo da obra. Em funcdo da comple-
xidade do empreendimento, ele
podera ser concluido durante a exe-
cucdo da obra, devido a possiveis
ajustes a serem efetuados nas espe-
cificacoes. Esse projeto também po-
dera ser elaborado anteriormente a
execucao da obra, hipétese em que
servira de base para a licitacao.

5. Uso do pregao para obras
e servicos de engenharia

A Lei n° 8.666/93 prevé trés mo-
dalidades possiveis para licitar uma
obra publica: concorréncia, tomada
de precos e convite. Os critérios es-
tabelecidos para escolha da modali-
dade baseiam-se na natureza do
empreendimento, distinguindo prin-
cipalmente obras e servicos de enge-
nharia das demais compras e servi-
cos, e no valor estimado da
contratacdo. No entanto, desde a
edicdo da Medida Proviséria n°
2.026/2000 — convertida na Lei n®
10.520/2002 — com a criagao de
nova modalidade licitatéria, o
Pregdo, surgiu a problematica ati-
nente ao cabimento ou nado desse
rito para a contratacdo de obras e
servicos de engenharia, independen-
temente do valor envolvido.

5.1. Argumentos contrarios

O fundamento mais utilizado
nos posicionamentos contrarios ao
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uso do pregao para contratar obras
e servicos de engenharia é de or-
dem legal, ou seja, refere-se a pre-
visdo contida no art. 5° do Anexo |
do Decreto n® 3.555, de 08 de
agosto de 2000, cuja redacao as-
sim dispoe:

“Art. 5° A licitacdo na modalidade
de pregao nao se aplica as contrata-
¢oes de obras e servicos de engenha-
ria, bem como as locacoes imobilia-
rias e alienacoes em geral, que serao
regidas pela legislacdo geral da
Administragao.”

Questoes de ordem técnica séao
também apontadas como impedi-
mentos ao uso do pregdo para con-
tratar obras. Essas argumentacoes —
bastante utilizadas por profissionais
do ramo da engenharia que nao vis-
lumbram a aplicacao do novo rito as
contratacdes de obras pelo Poder
Publico — se fundam, principalmente
na premissa de que o pregao possi-
bilita a contratagdo de uma empresa
de engenharia que ndo possua a ex-
pertise necessdria para realizar a
obra, vez que, inicialmente, sao com-
parados 0s precos no inicio da sessao
e apenas num segundo momento o
pregoeiro avalia a capacidade técni-
ca do primeiro colocado. Por esse
motivo, segundo os que defendem
esse ponto de vista, a Administracao
estaria fadada a, quase sempre, con-
tratar mal.

Ndo menos importante que as
ponderagoes de ordem legal e de or-
dem técnica, sao apontadas, tam-
bém, questdes de ordem operacio-
nal, relacionadas, por exemplo, a
dificuldade de se elaborar uma pro-
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posta de precos para uma obra em
apenas 8 (oito) dias Uteis — que é o
prazo minimo entre a divulgacdo do
edital e da abertura do pregao —.
Para a concorréncia esse prazo é de
30 (trinta) dias. Outros mencionam,
ainda, a dificuldade de o pregoeiro
avaliar a capacidade técnica da lici-
tante vencedora na sessao do pre-
gao, bem como as caracteristicas das
propostas apresentadas.

5.2. Jurisprudéncia do Tribunal
de Contas da Uniao

Atualmente, predomina no
Egrégio Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) — a quem cabe o julgamento
das contas dos agentes responsaveis
pela aplicacdo de recursos publicos
federais, consoante mandamentos
contidos no art. 70 da Constituicao
Federal — o entendimento de que a
contratacdo de obras e servicos de
engenharia por meio de pregao nao
constitui afronta a legislacdo que tra-
ta das licitacoes e contratacoes pela
Administracdo Publica. E o que se
verifica em diversos julgados realiza-
dos por aquela Corte de Contas, a
exemplo do Acérddo 286/2007 —
Primeira Camara (TC-027.327/2006-9
— Min. Relator: Augusto Sherman
Cavalcanti. DOU de 16/02/2007),
cujo Relatério contém o trecho a se-
guir transcrito:

“11. Posteriormente, apds a edi-
cdo do Acérdao 817/2005 - 1°
Cémara, o entendimento do
Tribunal tem evoluido no sentido
de que é possivel a contratacao
de obras e servicos de engenha-
ria por meio de pregéo, em ra-




zao, principalmente, de a Lei
10.520/2002 néo excluir previa-
mente quaisquer espécies de ser-
vicos dessa modalidade de licita-
cdo, somente condicionando a
sua utilizacao aos servicos co-
muns, conforme se observa a
partir do trecho do Voto do rela-
tor, Ministro Valmir Campelo, a
sequir transcrito:

‘4. Ainda como razées de decidir,
recordo que a Lei 10.520, de
2002, condiciona o uso da mo-
dalidade Pregdo somente aos
servicos comuns, ndo excluindo
previamente quaisquer espécies
de servicos e contratacbes, e o
rol de bens e servicos comuns
previstos no decreto requlamen-
tar € meramente exemplificativo.
Assim, a existéncia de bens e ser-
vicos comuns deveréa ser avaliada
pelo administrador no caso con-
creto, mediante a existéncia de
circunstancias objetivas constan-
tes da fase interna do procedi-
mento licitatoério.

5. Como se vé, a Lei 10.520, de
2002, nao exclui previamente a
utilizacdo do Pregao para a con-
tratacdo de obra e servico de en-
genharia. O que exclui essas con-
tratacoes é o art. 5° do Decreto
3.555, de 2000. Todavia, o item
20 do Anexo Il desse mesmo
Decreto autoriza a utilizagdo do
Pregdo para a contratacdo de
servi¢os de manutencdo de imo-
veis, que pode ser considerado
servico de engenharia.

6. Examinada a aplicabilidade
dos citados dispositivos legais,
recordo que somente a lei com-
pete inovar o ordenamento juri-

dico, criando e extinguindo direi-
tos e obrigacoes para as pessoas,
como pressuposto do principio
da legalidade. Assim, o Decreto,
por si s6, ndo reune forca para
criar proibicdo que nao esteja
prevista em lei, com o propdsito
de regrar-lhe a execugéo e a con-
cretizagdo, tendo em vista o que
dispbée o inciso IV do art. 84 da
Carta Politica de 1988.

7. Desse modo, as normas requ-
lamentares que proibem a con-
tratacdo de obras e servigos de
engenharia pelo Pregdo carecem
de fundamento de validade, visto
que ndo possuem embasamento
na Lei 10.520, de 2002. O unico
condicionamento que a Lei do
Pregéo estabelece é a configura-
cdo do objeto da licitagdo como
bem ou servico comum.”

5.3. Analise critica dos
argumentos contrarios

O argumento de que o Decreto
n°. 3.555/00 veda a adocdo do pre-
gao para licitar obras e servicos de
engenharia, per si, Nndo possui sus-
tentacdo inatacavel, senao veja-
mos, a Medida Proviséria n® 2.026,
de 04 de maio de 2000, que insti-
tuiu a modalidade pregdo no am-
bito da Unido, ndao contém qual-
quer dispositivo fazendo referéncia
a vedacao de se utilizar tal rito para
contratar obras e servicos de enge-
nharia, e do mesmo modo vigora
atualmente a Lei n® 10.520, de 17
de julho de 2002. Questiona-se a
validade da previsao contida ape-
nas no decreto regulamentador, eis
que seu poder normativo — conso-
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ante regra do ordenamento juridi-
co patrio — ndo deve ultrapassar o
conteudo tratado na lei e, por as-
sim dizer, ndo cabe a um normativo
apenas regulamentador inovar no
ordenamento juridico. E de boa
técnica que se diga que a lei regula
e o decreto regulamenta.

Quanto as alegacoes de ordem
técnica que, supostamente, indu-
zem a Administracao a contratar
mal, vale salientar que esses argu-
mentos, por si s6, ndo determinam
a qualidade da contratacdo, mas
apenas reforcam a existéncia de
problemas na fase interna das licita-
¢oes promovidas pela Administracao,
qualquer que seja a modalidade es-
colhida. Nao sera a escolha do pre-
gao que permitird o fracasso ou a
ma contratacdo de uma obra, pois
nao raro sao identificados pelos or-
gaos de fiscalizacdo projetos basicos
e/ou executivos mal elaborados, or-
camentos estimados irreais ou, mes-
mo, exigéncias e condicdes desne-
cessarias que acabam por restringir
o carater competitivo do certame,
dificultando, inclusive, o julgamen-
to pela comissao de licitagao ou
pelo pregoeiro.

Outra questdao importante est3
relacionada aos tipos de licitacdo.
Segundo dispbe o art. 45, § 1°, da
Lei n°. 8.666/93, quatro sao os ti-
pos de licitacao possiveis: a) a de
menor preco; b) a de melhor técni-
ca; ¢) a de técnica e preco; e d) a de
maior lance ou oferta (esse quarto
tipo, sem importancia para o estudo
desenvolvido neste trabalho, é apli-
cavel apenas nas licitagdes para alie-
nacdo de bens ou para concessao
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de direito real de uso). Importa sa-
ber que em relacdo ao primeiro tipo
— Menor prego - N30 Serao compa-
radas diferentes técnicas para a fu-
tura execucdo do objeto — ndo se
trata de avaliacao da capacidade
técnica dos licitantes, mas da atri-
buicdo de pontos aos licitantes em
razao de diferentes técnicas a serem
empregadas para a execu¢ao do ob-
jeto —, mas apenas o preco daqueles
proponentes que possuirem o mini-
mo de qualificacdo técnica exigido
no edital.

Sendo o tipo da licitacdo — por
conseguinte o critério de julgamento
— o0 de “Menor Preco”, o pregao teria
cabimento. O que se deve priorizar
nesse caso é o aprimoramento da
fase interna da licitacdo, de modo a
minimizar que o objeto especificado
ou as condicdes de habilitacdo exigi-
das possibilitem a selecdo de uma
empresa licitante sem o conhecimen-
to adequado do objeto ou mesmo
desprovida de condi¢des técnicas ou
operacionais para executar o futuro
contrato com qualidade e com a ga-
rantia necessaria.

Os argumentos de ordem opera-
cional merecem ser analisados com
maior cautela, visto que a maioria
das obras possui caracteristicas sin-
gulares, seja em razao do elevado
valor do empreendimento, seja pe-
las condigbes geograficas ou clima-
ticas de seu local de realizagao.
Assim, algumas pequenas altera-
coes na atual legislagdo far-se-iam
necessarias, como por exemplo, au-
mentar, nas licitagdes cujo valor es-
timado seja bastante elevado, o ja
mencionado prazo para elaboracdo




de propostas, de 08 (oito) dias Uteis
para 30 (trinta) dias.

Os argumentos de
ordem operacional
merecem ser analisados
com maior cautela, visto
que a maioria das obras
possui caracteristicas
singulares, seja em razao
do elevado valor do
empreendimento, seja
pelas condicées
geograficas ou
climaticas de seu local
de realizacao.

Em relacdo ao julgamento da habi-
litacao pelo pregoeiro, nao ha na legis-
lacdo atual a obrigacao de que o mes-
mo seja realizado na sessao de
abertura do pregdo. O pregoeiro que,
mesmo auxiliado por sua equipe de
apoio, nao se sentir em condicoes de
julgar os atestados e documentos apre-
sentados pela licitante classificada em
primeiro lugar podera suspender a ses-
Sa0 € marcar o seu reinicio para um
momento posterior a avaliacdo deta-
lhada dessa documentacao.

Outros argumentos dessa nature-
za demandariam um processo de
discussdo para promover pequenas
modificacdes na legislagdo com a fi-
nalidade de esclarecer tais peculiari-
dades. Nesse sentido, hd que ser
ressaltada a tramitagao de Projeto de
Lei no Senado Federal, sob a identi-
ficacdo SF PLC 00032/ 2007 de

09/05/2007, contendo proposta de
mudangas para a Lei n°. 8.666/93,
com o fito de melhor definir alguns
procedimentos e, consequentemen-
te, minimizar a possibilidade de in-
terpretacoes divergentes sobre o
mesmo dispositivo.

6. Conclusao

A licitacdo publica no Brasil apre-
senta-se como um dos institutos do
Direito Administrativo que vem
atraindo a atencao de varios estudio-
sos do Direito Publico. Tamanha im-
portancia pode ser atribuida ao fato
de que a Administracao Publica efe-
tua inumeras relacdes negociais com
terceiros, visando a realizacao de seu
papel frente aos interesses da socie-
dade. Esta pesquisa abordou, princi-
palmente, o pregdo: uma das formas
de preparacdo e formalizacdo dos
contratos administrativos com os en-
tes privados que se apresentarem
aptos e dispostos a oferecer ao Poder
Publico seus produtos e servigos, em
troca de uma contraprestacao finan-
ceira.

Assim, o grande volume de recur-
sos financeiros empreendidos pela
Administracdo em suas contratacoes,
as quais sao efetivadas por seus pre-
postos, justifica e explica essa neces-
sidade constante de conhecer da
matéria e viabilizar a implementacdo
de melhorias, tanto na regulamenta-
cdo quanto na execucao do processo
de selecao de propostas. Na busca
por essas melhorias foi criado o
Pregdo, contendo novas regras de
escolha dos fornecedores de mate-
riais e prestadores de servigos — atu-
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almente regido pela Lei n° 10.520/02
e cuja premissa basica reside na re-
ducdo de tempo e na melhoria das
condicbes em que os contratos pu-
blicos eram firmados.

Pelos resultados,
informacées e
posicionamento
doutrinarios sobre o
tema, chegou-se ao
entendimento de que os
atos dos administradores
devem ser norteados
pela busca constante de
melhores resultados no
emprego dos recursos
publicos.

Nesse contexto, identifica-se uma
questdo carente de definicdo, qual
seja: avaliar se a modalidade licitato-
ria pregao pode ser adotada para
contratar uma obra ou um servico de
engenharia — por ser um procedi-
mento mais eficiente na gestdo de
recursos publicos — ou se a modali-
dade nao se aplica as contratacoes
desses objetos.
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Pelos resultados, informacoes e
posicionamento doutrinarios sobre o
tema, chegou-se ao entendimento
de que os atos dos administradores
devem ser norteados pela busca
constante de melhores resultados no
emprego dos recursos publicos.
Nesse sentido, nao se identificou nos
argumentos contrarios grau de rele-
vancia capaz de tornar inaplicavel o
pregao as contratagdes de obras ou
de servicos de engenharia que te-
nham como critério de julgamento o
“Menor Preco”, cabendo ressalvar
gue o ndo uso desse rito seria admi-
tido em rarissimas situacoes, em face
das quais caberia ao administrador o
6nus de demonstrar os motivos que
inviabilizariam o uso da modalidade
para contratar o objeto pretendido.

N&o obstante o entendimento so-
bre a viabilidade de se realizar pre-
gbes para contratar obras ou servicos
de engenharia, faz-se mister o regis-
tro de que algumas modificacdes na
legislagao atual devem ser efetuadas,
de forma a evitar possibilidade de
interpretacdes em sentido contrério,
além de promover pequenos ajustes
no detalhamento do rito processual,
0 que, em Ultima andlise, contribuira
para o aperfeicoamento na gestdo
por resultados.




