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Apresentacdo

A presente coletanea é produto da reunido dos trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho
Direito Administrativo e Gestdo Publica Il, do XXV Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagdo e Direito - CONPEDI, realizado na cidade de
Brasilia, no periodo de 06 a 08 de julho de 2.016.

O resultado que ora apresentamos € fruto do labor de mais de dezenas de pesquisadores,
sendo que os trabal hos refletem um pouco da situagdo atual de nosso direito administrativo e
da gestdo publica que dele decorre.

Conforme € sabido, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por um intenso
processo de ressignificagdo, na busca de novos paradigmas e valores, principamente como
forma de atender aos principios consagrados na Constitui¢éo de 1.988.

A gestdo publica, sempre muito influenciada por velhos métodos e préticas, também vem
sendo colocada a prova, diante das necessidades de busca de eficiéncia, economicidade e
transparéncia

Sempre muito resignada, a sociedade brasileira parece ndo mais se conformar com a situagéo
cadticavivida pelo Estado Brasileiro e vem clamando por reformas e mudangas.

Os trabalhos ora apresentados refletem as inquietagdes da doutrina e os desafios existentes,
principalmente em razéo das aspiracdes de nosso povo, que sedento por melhores servicos
publicos, vem exigindo transformagdes na administracéo publica.

Considerando tais premissas, os pesquisadores foram divididos em grupos, buscando alguma
pertinéncia temédtica, com vistas a orientacdo dos debates que seguiram a apresentacdo dos
trabal hos.

Um dos eixos discutiu temas atuais de licitages e contratos, apontando dificuldades,
propostas e as perspectivas do instituto.



Os servidores publicos, foram objeto de outro eixo de discusséo, onde foram abordados
interessantes temas relativos a greve, regime de previdéncia, processo disciplinar, nepotismo
e responsabilidade.

Servigos publicos e parcerias publico privadas foram agregados em outro subgrupo, onde
foram apresentados interessantes trabalhos, com énfase em arbitragem, capital privado,
administracdo penitenciaria e sustentabilidade.

Por fim, no ultimo eixo, foram tratados palpitantes temas residuais, como corrupcado, bens
publicos, compromisso e ato administrativo e responsabilidade dos integrantes de conselhos
administrativos de paraestatais.

Convictos da qualidade e atualidades dos trabalhos apresentados, fazemos um convite a
leitura e reflexdo, na expectativa de que cada um dos textos possa influir no aperfeicoamento
do direito administrativo e da gestdo publica em nosso pais.

Brasilia, julho e 2.016.

Prof2 Dra. Andressa de Oliveira Lanchotti

Professora das Faculdades Milton Campos-FMC, Minas Gerais e Pesguisadora Associada a
Faculdade de Direito da UFMG, Minas Gerais.

Prof. Dr. Sebasti&o Sérgio da Silveira

Professor da Universidade de Ribeirdo Preto — UNAERP e da Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto da Universidade de Séo Paulo — FDRP/USP.



O USO DO PREGAO PARA SERVICOSDE ENGENHARIA
THE USE OF TRADING SESSIONS FOR ENGINEERING SERVICES

Allan Alexandre Mendes Gongalves

Resumo

A presente pesquisa analisa a possibilidade da utilizacdo do Pregdo na contratacdo de
servigos de engenharia, tendo como objetivo verificar a aplicabilidade do disposto no Decreto
n°. 3.555/00, que veda a utilizagdo dessa nova modalidade de licitacdo nesse tipo de servico.
Foi feita uma busca detalhada na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente do Tribunal de
Contas da Uni&o. Pode-se constatar que a despeito da vedacdo estabelecida no Decreto, €
legal a contratacdo de servicos de engenharia por meio do Pregdo, visto que o Decreto
excedeu as disposicdes da Lei, desde que esses servicos sejam caracterizados como comum.

Palavras-chave: Pregéo, Tribunal de contas da uni&o, Bens e servi¢os comuns

Abstract/Resumen/Résumé

This study analyzes the possibility of using the trading session in hiring engineering services,
aiming to verify the applicability of the provisions of the Decree. 3.555/00, which prohibits
the use of this new form of bidding to this type of service. A detailed search was made in
doctrine and jurisprudence, particularly the Court of Auditors. Despite the prohibition
established in Decree, it is legal to hire engineering services through Auction, since the
decree exceeded the provisions of the Act, provided that such service be characterized as
ordinary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Auction, Court of auditors, Goods and common
services
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1. INTRODUCAO

1.1 Tema

O pregao surgiu como uma nova modalidade de licitacdo, além daquelas previstas
na Lei 8.666 de 1993, para aquisicdo de bens e servicos comuns. A instituicdo do pregao
teve como objetivo criar um mecanismo mais 4gil e eficiente na contratacdo por entes
publicos, especialmente para contratos e objetos em que 0 montante a ser adquirido nao
justificariam férmulas complexas e burocraticas.

Nestes termos, Carvalho Filho (2007, p. 261) afirma que,

as modalidades licitatérias previstas na Lei n 8.666/93, em muitos casos,
nao conseguiram dar a celeridade desejavel a atividade administrativa
destinada ao processo de escolha de futuros contratantes. As grandes
reclamacdes oriundas de 6rgdos administrativos ndo tinham como alvo os
contratos de grande wvulto e de maior complexidade. Ao contrario,
centravam-se nos contratos menores ou de mais rapida concluséo,
prejudicados pela excessiva burocracia do processo regular de licitagao.

Carvalho (2010, p. 01) corroborando com essa posi¢cao, acrescenta ainda que a
complexidade das demais modalidades ndo foi impeditiva para as inumeras fraudes
ocorridas ao longo dos anos:

O rigor excessivo imposto pela Lei 8.666/93 atravées dos inUmeros detalhes
e imposi¢bes torna por demais complexa a atividade do administrador
publico. Ainda assim, ndo foi possivel evitar a ruidosa profusdo de atos
ilicitos praticados em licitagBes, setor que é reconhecido como o maior
foco de corrupgéo na Administracao Publica.

Em paralelo a isso, o pregdo surgiu através da Lei n° 9.472, de 16 de junho de
1997, sendo aplicado excepcionalmente na esfera da Agéncia Nacional de
Comunicacao/ANATEL. Em vista de inUmeras vantagens, o Presidente da Republica
editou, em maio de 2000, a Medida Provisoria 2.026, instituindo a figura do pregéao
inicialmente apenas a Unido, contudo, com advento da Lei n. 10.520 de 2002, fruto da
conversdo em lei desta Medida Provisoria, o pregédo foi estendido aos demais entes da

Federacéo: Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Importante destacar que a Lei 10.520/02 n&o dispde sobre todas as normas
necessarias para a conducao de um processo licitatorio publico e tampouco revogou a
legislacdo anterior, apenas criou um mecanismo para em casos especificos,
complementar a Lei Geral de Licitagdes. Inclusive, nesse sentido, essa Lei disciplina a
aplicacdo subsidiaria das normas da Lei n. 8666/93 a modalidade de pregdo. Da mesma

forma entende Carvalho Filho (2007, p. 262), ao afirmar que,

confrontando-se sistematicamente os diplomas legais, pode-se, quando
muito, considerar presente, em alguns casos, hipoteses de derrogagéo (ou
revogagao parcial), mantendo-se, no entanto o arcabougo fundamental do
Estatuto.

Também a despeito do assunto, Pereira Junior (2005, p. 01), elucida alguns

aspectos

Significa que o pregédo estara sujeito a todas as normas da Lei n° 8.666/93
que se mostrarem necessérias para viabilizar-lhe a aplicagdo, nos
aspectos de que a MP n° 2.026/00 ndo se ocupou ou de que se tratou
insuficientemente. Significa, também, que, sendo expressa a MP, as
normas desta excluem as normas da Lei que Ihe sejam eventualmente
contrarias, devendo prevalecer o principio da especializacdo, ja que o
pregdo nao cogita a Lei n° 8.666/93

E, analisando esse comentério, Joel de Menezes Niebuhr (2005, p. 28), conclui que
‘no que tange ao pregdo, em principio, deve-se obedecer a Lei n° 10.520/02. Nas
situacbes em que ela for omissa, deve-se recorrer as normas e as solucdes da Lei n°
8666/93.”.

Ainda sobre o pregao, existe, para a esfera federal, o Decreto 3.555, de 8 de
agosto de 2000, alterado pelos Decretos n° 3.693/00 e 3.784/01, e o Decreto n° 5.450/05,
este relativo a modalidade na sua forma eletronica, possibilitando sua realizacdo por meio
da utilizacdo de recursos eletrénicos, nao se tratando, no entanto, de nova modalidade e
sim de uma roupagem de algo ja existente.

O pregéo, com base nos normativos, pode-se dividir em duas fases, a externa, que
precede a abertura do procedimento publico, e, a interna, que se inicia com a publicacdo

do aviso do edital de convocacao.
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A fase interna compreende a apresentacao da justificativa, definicdo do objeto do
pregao, exigéncias de habilitacdo, critérios para aceitacdo da proposta, sancdes por
inadimplemento, prazos, e demais clausulas do contrato de pregéo a ser celebrado.

Joel de Menezes Niebuhr (2005, p. 105) ressalta a importancia dessa fase
dispondo:

0 sucesso da licitagcao, inclusive da realizacdo através do pregao, depende
da fase interna, da elaboracdo do edital, porque é nele que a
Administracdo define todas as condigbes determinantes no processo
licitatorio. Tanto a Administracdo, quanto os licitantes, ndo podem se
afastar do edital. Se o edital for mal elaborado, se, por exemplo, nele
houver exigéncias demasiadas, por certo a Administracdo colhera
prejuizos com a licitacdo e com o contrato que a segue.

A fase interna do pregdo pouco se diferencia das aplicaveis as demais
modalidades de licitacdo, apenas divergindo em relacdo a escolha de um pregoeiro para
dirigir os trabalhos, contando nesta tarefa com auxilio de uma equipe de apoio, composta
em sua maioria por servidores efetivos ou trabalhistas, preferencialmente do quadro
permanente. Assim, nas palavras de Carvalho Filho (2007, p. 265), "o novo diploma, como
se observa, substitui o 6rgdo colegiado incumbido da direcdo e definicdo dos trabalhos
[...] por um 6rgdo unitario, representado por um s agente".

Por sua vez, a fase externa ird compreender as seguintes etapas: edital,
julgamento e classificacao, habilitacdo do licitante vencedor, adjudicacdo e homologacao.

O edital tem como objetivo dar publicidade a licitacdo atendendo a um dos
principios fundamentais da administracdo publica. Em relacdo a esta etapa ndo houve

alteracdes, assim nas palavras de Justen Filho (2005, p. 90):

N&o ha qualquer especialidade acerca da natureza e do contetdo do edital
de pregéo. [...] O regime juridico do edital, no tocante ao conteudo,
requisitos e validade, ndo diferem do que se passa no ambito das
licitagcbes em geral.

Quanto ao julgamento e classificacdo, em razédo do pregédo sé admitir analise do
menor preco, o licitante que apresentar a proposta com menor preco sera escolhido como
vencedor da licitacdo, os demais colocados serdo classificados na mesma ordem. O
pregoeiro e sua equipe, responsaveis pelos trabalhos no pregao, realizardo o julgamento

e classificacao das propostas, assim afirma Menezes Niebuhr (2005, p. 172)
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O julgamento das licitacdes realizadas sob a modalidade pregdo da-se,
exclusivamente, mediante o critério do menor prego, consoante preceitua,
de maneira irrefutavel, o inciso X do artigo 4° da Lei n° 10.520/02.

A fase de habilitacdo se destina a avaliar a capacidade técnica, financeira -
econOmica e juridica dos licitantes. Ao contrario da Lei 8.666/93, em que a habilitacdo é
anterior a classificacdo e julgamento das propostas, no pregdo ela € posterior e apenas
para o licitante vencedor, que caso nao preencha os requisitos, sera chamado o segundo
melhor colocado no certame para proceder a habilitacéo.

Esta é uma das caracteristicas do pregdo que a torna mais atrativa em relacdo as
demais modalidades. Nesse contexto, Carvalho Filho (2007, p. 269) descreve esta

peculiaridade:

A grande vantagem do sistema de pregdo € que, diversamente do que
ocorre na Lei n. 8.666/93, s6 havera a necessidade de examinar 0s
documentos de habilitacdo relativos ao licitante vencedor. Com isso, resta
simplificado, sem qualquer duvida, o procedimento de verificacdo desses
documentos, sendo forgoso reconhecer que tal exame é trabalhoso e
demorado se for feito em relag&o a todos os participantes da licitagao.

Por fim, realizado o julgamento, o resultado do pregdo deve ser adjudicado e
homologado pela autoridade superior do érgéo.

Pode-se desta forma destacar trés caracteristicas marcantes do procedimento
aplicado ao pregéao: a possibilidade de utilizagdo de recursos de tecnologia da informacéo,
por meio do pregéo eletrénico, a regéncia dos trabalhos da licitacdo pelo pregoeiro e sua

equipe e a habilitacado posterior apenas do licitante vencedor.

Além das caracteristicas acima, que diferenciam o pregdo das modalidades de
licitacdo compreendidas na Lei n. 8.666/93, o pregéo nao se aplica indiscriminadamente a
gualquer tipo de contratacdo, conforme afirmado anteriormente, o pregdo tem como
objeto exclusivo a contratacdo de bens e servicos comuns, excluidos assim a contratagédo
de obras publicas e bens e servicos ndo qualificados como comuns, definidos na Lei n.
10.520/02, como aqueles "cujos padrbes de desempenho e qualidade possam ser

objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica¢cées usuais no mercado".

Além destes parametros gerais especificados na Lei para definicdo das espécies de
contratos que podem ser licitados por meio do pregéo, o Decreto n. 3.555/00, em seu art.

178



50, expressamente veda o uso do pregdo no caso de contratacdes de obras publicas,

servicos de engenharia, locacdes imobiliarias e alienacdes em geral:

Art. 5° A licitacdo na modalidade de pregdo nao se aplica as contratacdes
de obras e servicos de engenharia, bem como as locacBes imobiliarias e
alienacbes em geral, que serdo regidas pela legislacdo geral da
Administracao.

Quanto a esta vedacao legal, em principio, o Tribunal de Contas da Unido (TCU),
orgao auxiliar do controle externo da Administracéo Publica Federal, ratificando o texto do
Decreto n. 3.555/2000, vedou o0 uso do pregdo no caso de obras e servigcos de
engenharia, conforme a Decisdo n. 195/2002 - Plenéario, da Decisdo n. 557/2002 -

Plenéario, e do Acérdao n. 753/2003 - Plenario.

Contudo, decisbes ocorridas apos 2006, flexibilizaram esse entendimento, como por
exemplo o Acorddo n°® 1329/2006 - Plenario, resultando na edicdo, pela Corte de Contas,
da Sumula n°® 257 de 2010, com o seguinte texto: O uso do pregdo nas contratacdes de

servicos comuns de engenharia encontra amparo na Lei n°® 10.520/2002.

O proprio TCU se utilizou desta modalidade para contratos que envolveram servicos
de engenharia. Em dezembro de 2006, duas obras do TCU foram contratadas por meio
de pregdo, a reforma do prédio que abriga sua unidade de treinamento, o Instituto
Serzedello Corréa (ISC), em Brasilia, e a contratacdo da escavacdo da area onde foi

construido o terceiro anexo do TCU.

Sobre este tema, Santana (2008, p. 95) esclarece que,

[...] @ evolucdo da jurisprudéncia no TCU vem se firmando no sentido de
permitir a realizacdo de determinados servicos que, apesar de serem de
engenharia, enquadram-se mais perfeitamente na adequacao de 'comuns’,
prevalecendo este critério. [...] Atualmente, até mesmo reformas prediais ja
sao aceitas e abonadas por esta Corte.

Assim, o cenario atual é a descoberta dos novos rumos ante o novo paradigma

estabelecido pelo Tribunal de Contas.

1.2 Justificativa
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Desde a criacdo da Lei 10.520/02 e seus decretos regulamentares, a Administracao
vem utilizando cada vez mais a modalidade pregdo em suas contratacdes, tendo em vista
as inumeras vantagens que esta modalidade proporciona, como por exemplo, 0s precos
obtidos. Sado milhdes os recursos economizados com essa nova modalidade, que traz
beneficios tanto para o Poder Publico quanto para os particulares, pois diminui em muitos

0S aspectos da burocracia.

Nas palavras de Carvalho (2010, p. 01), "devido a seu procedimento mais célere e
objetivo, o pregdo tornou-se, em pouco tempo, a modalidade de licitacdo mais utilizada
pela Administracao”.

Segundos dados de 2012 da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacgéo
do Ministério do Planejamento, essa modalidade foi responsavel por mais de 91 porcento

dos certames licitatérios para aquisicdes governamentais:

Comparado as modalidades de contratagcdo, o pregdo eletrdnico
respondeu por 46% das compras governamentais, com um gasto de R$
33,6 bilhBes, sendo empregado em 34,7 mil processos (15%). Se
comparado apenas as modalidades licitatorias, essa forma de contratacdo
foi responsavel por 70% dos gastos em aquisi¢cdes, resultando numa
economia para os cofres publicos da ordem de R$ 7,8 bilhdes (19%). Em
relagcdo ao numero de certames licitatorios, o pregdo eletrénico respondeu
por 91%.

O ilustre jurista Justen Filho (2005, p. 9) afirma inclusive que "a Unido implementou,
a partir da introducao da figura do pregdo, um projeto de alteracao geral da legislacao
sobre licitagbes", substituindo-a por instrumentos mais tempestivos, de tal forma que, no
futuro, a Lei n. 8.666/93 venha a ser apenas uma lei contendo 0s principios gerais
aplicaveis as licitagdes.

A importancia do pregéo e a tendéncia do crescimento de sua utilizacdo podem ser
comprovadas pelo artigo 4° do Decreto Federal n° 5.450/05, que tornou o antes facultativo
pregdo em compulsoria sua utilizacdo, ao dispor que "nas licitacdes para aquisicdo de
bens e servicos comuns sera obrigatoria a modalidade pregdo, sendo preferencial a

utilizacao da forma eletrénica".

Desta forma, a mudanca de paradigma no entendimento pertinente ao uso da
modalidade de pregédo na contratacdo de obras e servicos de engenharia se reveste de

suma importancia.
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1.3 Formulacao do problema

Dos fatos expostos anteriormente surge como problema de pesquisa a seguinte
pergunta:
E legal o uso da modalidade pregdo para contratacdo de obras e servicos de

engenharia, se sim, quais 0s parametros objetivos aplicaveis para sua possivel utilizacdo?

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo Geral

O objeto da pesquisa é verificar a legalidade do uso da modalidade pregdo para
contratacdo de obras e servicos de engenharia e quais critérios que seriam aplicaveis

para sua determinacao.

1.4.2 Objetivos Especificos

1. Analisar as decis6es do TCU sobre o uso do pregdo para contratacdo de obras e

servicos de engenharia.

2. Analisar o entendimento doutrinario sobre o uso do pregdo para contratacdo de

obras e servigos de engenharia.

3. Verificar quais os elementos que permeiam a definicdo de bens e servicos comuns,

e, a partir de que ponto pode ser considerada a complexidade de um objeto.

2. O DECRETO N° 3555/2000 E A SUMULA N° 257/2010 DO TCU

Conforme mencionado anteriormente, o Decreto n° 3555/2002 teve como objetivo
regulamentar a modalidade de licitagdo denominada pregdo, amparado na Lei n°
10.520/2002.

A competéncia de expedir decretos regulamentares é conferida ao chefe do Poder

Executivo, com a finalidade de detalhar e discriminar as hipoteses anteriormente definidas
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em lei, assim, o decreto deve circunscrever-se aos limites estabelecidos pela Lei, nao
podendo criar direito nem obrigacdo nova.

A respeito do assunto, o inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal prescreve
gue ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei. Nas palavras de Menezes Niebuhr (2005, p. 29) “somente a lei € quem pode criar
primariamente direito. Os decretos do Presidente da Republica, dos governadores ou dos
prefeitos estdo sempre abaixo dela”.

Portanto, os decretos ndo criam direitos, apenas dizem como eles devem ser
executados pela Administragdo Publica, e, no maximo, determinam como os cidadaos
devem cumprir as suas obriga¢des, criadas por lei, perante a mesma Administracao.

Neste sentido, como observado ao longo desse trabalho, o Decreto n° 3555/2002
inseriu em seu texto a vedacao do uso do pregédo para contratacédo de obras e servigcos de
engenharia.

Lé-se no Artigo 3°, paragrafo 2° do relativo Decreto

§ 2° Consideram-se bens e servicos comuns aqueles cujos padrées de
desempenho e gqualidade possam ser objetivamente definidos no edital,
por meio de especificacdes usuais praticadas no mercado.

E ainda, em observancia as suas vedacdes, no Artigo 5°

Art. 52 A licitagcdo na modalidade de pregdo néo se aplica as contrataces
de obras e servicos de engenharia, bem como as locac¢des imobiliarias e
alienacbes em geral, que serdo regidas pela legislacdo geral da
Administracao.

Embasado neste ultimo artigo, fica proibida a contratacdo de obras e servicos de
engenharia aplicados ao pregédo. Em contrapartida, ha quem defenda que, de acordo com
a lei, caso haja servico de engenharia de natureza comum, sem maiores especificidades,
em principio, seria permitida a ado¢édo do pregéo. Tendo em vista que, se a lei ndo exclui
0 pregao, o decreto, de hierarquia normativa inferior, ndo o poderia excluir.

Nesse sentido, a Lei n° 10520/2002 ndo faz qualquer mencdo quanto a
impossibilidade de contratagcéo de servigcos de engenharia pela modalidade pregédo. Logo,
0 que cabe aventar ndo é se o pregdo podera ser utilizado para contratacao de servico de

engenharia e sim se o0 servi¢o de engenharia pode ser caracterizado como comum.
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Seguindo esse raciocinio, foi editada, em 2010, pelo Tribunal de Contas da
Unidao/TCU, a Sumula n° 257, pacificando entendimento da Corte sobre a legalidade do
uso do pregdo na contratacdo de servicos comuns de engenharia. Nestes termos o
Acoérdao n° 2079/07 - Plenario:

47. O fato é que a lei que disciplina a modalidade pregdo ndo proibe
aplicid-la a servicos comuns de engenharia. E ndo é porque ndo seja
expressa em aceitar 0 pregdo nesse proposito que se deva entendé-la
como proibitiva, pois, mesmo com o conceito dado pelo paragrafo Unico do
art. 1° da Lei n° 10.520/2002, 'servico comum' ainda é uma expressao
relativamente aberta, bastando que o servico de engenharia, para nela se
enquadrar, tenha 'padrées de desempenho e qualidade' que 'possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacbes usuais no
mercado'. Ficou para o juizo administrativo categorizar o comum e 0
incomum, dentro desses parametros.

48. Conquanto o Decreto n° 3.555/2000 tenha estatuido que o pregdo nao
se aplica aos servicos de engenharia, cabe ressalvar que sua base normativa
era a Medida Proviséria n® 2.026-3/2000, que conferia ao regulamento a
incumbéncia de dispor sobre o elenco de servi¢cos comuns. Porém, tal poder
caiu quando a medida provisoria final foi convertida na Lei n® 10.520/2002.
No maximo, o rol de servicos comuns ainda presente no decreto poderia
funcionar como um guia para o administrador, mas ndo compete ao
regulamento instituir vedacdo néo sinalizada pela lei, sobretudo por ir de
encontro as nitidas vantagens proporcionadas pela modalidade pregao.
Note-se, a propésito, que o Decreto n® 5.450/2005, que regulamenta o
pregao na forma eletrdnica e € mais recente, visivelmente resolveu excluir
a vedacdo da modalidade para os servicos de engenharia. 49. Assinalo
que esse posicionamento ndo € nenhuma novidade no Tribunal, como
mostra a ementa do Acordao n° 2.272/2006-Plenario: 'A Lei n® 10.520/02
ndo exclui previamente a utilizacdo do Pregdo para a contratacdo de
servico de engenharia, determinando, tdo-somente, que o objeto a ser
licitado se caracterize como bem ou servico comum. As normas
regulamentares que proibem a contratacédo de servicos de engenharia pelo
Pregdo carecem de fundamento de validade, visto que ndo possuem
embasamento na Lei n® 10.520/02." [...]

O Tribunal de Contas da Unido, como 6rgéo previsto na Carta Constitucional com a
funcdo de auxiliar o poder legislativo no controle externo da Administracdo Publica, de
acordo com seu Regimento Interno do Tribunal de Contas da Unido, aparado pela Lei n°.
8.443 de 1992, que define o funcionamento e atribuicbes do TCU, em seu artigo 85 e
seguintes traz a possibilidade de edicdo de sumulas, constituidas de principios ou
enunciados, resumindo teses, solugcbes, precedentes e entendimentos, adotados

reiteradamente pelo Tribunal.
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Abaixo, seguem trechos do Acorddo 2079/07 do TCU - Plenério, que sintetiza a

tese defendida pelo Tribunal para edi¢ao da ja entédo referida sumula:

2. A Lei n°® 10.520/02 n&o exclui previamente o uso do pregdo para
contratacdo de servicos de engenharia, determinando, tdo-somente, que o
objeto a ser licitado se caracterize como bem ou servico comum; as
normas regulamentares que proibem a contratagdo de servicos de
engenharia pelo pregdo carecem de fundamento de validade, visto que
nao possuem embasamento na Lei n°® 10.520/02.

[...] 45. Ha tanta jurisprudéncia do TCU que ampara e até recomenda a
contratacdo de servicos comuns de engenharia mediante pregdo que
bastaria encerrar a questédo dizendo que a Administracdo do Tribunal, ao
usar a modalidade para adjudicacdo dos trabalhos preliminares a
construcdo do edificio Anexo lll, andou na mais pura sintonia com o
pensamento desta Corte de Contas, manifestado nos julgamentos dos atos
dos seus jurisdicionados.

51. [...] percebe-se que o pregdo apenas é vedado nas hipéteses em que o
atendimento do contrato possa ficar sob risco previsivel, pela dificuldade
de transmitir aos licitantes, em um procedimento enxuto, a complexidade
do trabalho e o nivel exigido de capacitacdo. Logo, a eventual
inaplicabilidade do pregéo precisa ser conferida conforme a situacao, pelo
menos enquanto a lei ndo dispuser de critérios objetivos mais diretos para
0 uso da modalidade. E ouso imaginar que, pelos beneficios do pregao, no
que concerne a efetivacdo da isonomia e a conquista do menor preco, o
administrador publico talvez deva ficar mais apreensivo e vacilante na
justificativa de que um servigo ndo € comum do que o contrario.

Desta forma, pode-se destacar dois pontos basicos que alicercam as Ultimas
decisbes, o entendimento de que o decreto ndo poderia restringir a aplicacdo da Lei e a
caracterizacdo do servico de engenharia como passivel de classificacdo como bem ou
servico comum.

Como levantado anteriormente, o decreto por si s6 ndo poderia trazer circunstancia
além daquelas prevista na lei que pretende regulamentar, como foi o caso do Decreto
3.555/2000 que as restringiu.

Defendem os ministros do TCU em suas decisbes a exacerbacdo do poder
regulamentar do decreto quando disp6e que a modalidade de pregdo ndo se aplica as
contracdes de obras e servicos de engenharia, uma vez que a referida lei ndo impde
nenhum requisito ou vedacdo quanto aos tipos de servicos comuns. Salienta-se, por
oportuno, que ha uma diferenca de grau hierarquico entre lei e decreto e, se o decreto
contraria a lei este deve ser invalidado.

Contudo, cabe destacar que, apesar de ser possivel tal interpretacdo pelo TCU,

este permanece sendo somente um tribunal administrativo, cabendo a ultima palavra
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sobre o tema ao judiciario, de acordo com principio da inafastabilidade da jurisdicdo e o
sistema da jurisdi¢céo Unica, aqui adotado.

No outro ponto abordado pela Corte, tendo em vista a ilegalidade do Decreto, o
ponto crucial para utilizagdo do Pregdo para servicos de engenharia € a possibilidade de
sua classificagdo como bem ou servigo comum.

Como demonstrado anteriormente, as decisdes do TCU afirmam ser possivel essa
classificacdo, visto que esses servicos preencheriam os atributos necessarios. Desta
forma, urge como préximo passo, definir esses atributos e se tais servigos seriam com

eles compativeis.

3. BENS E SERVICOS COMUNS

Reproduzindo os termos da Lei, bens e servicos comuns sdo aqueles cujos
padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por
meio de especificagdes usuais no mercado.

Neste contexto, Menezes Niebuhr visa que:

bem e servico comum é o tipo de expressao com larga fluidez semantica,
cujo conceito costuma denominar-se de indeterminado, ha medida em que
pode variar de acordo com a subjetividade do interlocutor. Quer dizer que o
objeto reputado comum para alguém talvez ndo o seja aos olhos de
outrem, sem que possa, em grande parte dos casos, determinar com
precisao cientifica quem esta certo ou quem esta errado.

Corroborando, Justen Filho (2005, p. 22) afirma que,

ndo é possivel que a Administrtagdo Publica afirme-se titular do poder de
adotar o pregdo para hipéteses em que ndo se configurar um bem ou

7

servico comum. Logo, ndo € possivel adotar o pregdo simplesmente
porque a Administracdo reputa que tal € adequado ou conveniente.

Nestes ponto cabe destacar que como afirmado anteriormente, o pregdo tem como
Unico critério de escolha o menor preco, desta forma, bens e servicos comuns sao
aqueles geralmente oferecidos por diversos fornecedores e facilmente comparaveis entre

si, de modo a permitir a decisdo de compra com base no menor preco.
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Desta forma, a classificacdo como bem ou servico comum é atividade da
administracdo, que deve ser pautada em parametros objetivos e ndo de acordo com a
discricionariedade do administrador, de acordo com sua conveniéncia e oportunidade.

A generalidade da previsdo normativa leva a indagagdes acerca da maior ou menor
abrangéncia de aplicacdo do pregdo. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2003, p.422)
discorre em sua obra que ndo se deve fazer acréscimos a norma por meio de
caracteristicas ndo expressas no proprio texto normativo.

Na mesma linha de raciocinio, Santana (2008, p. 83) compreende que:

o atendimento dos requisitos exigidos na definicdo legal, deve-se ter em
mente que a sexta modalidade licitatéria visa a aquisicdo de bens ou
prestacdo de servicos razoavelmente padronizados, que ndo demandem
significativas exigéncias técnicas, nem dificeis buscas no mercado, seja do
objeto, seja do universo de fornecedores.

Ainda nesse assunto, Santana (2008, p. 80) lembra que “[...] ndo se pode prescindir
da caracterizacao dos pressupostos da licitagao.”.

A subjetividade na caracterizacdo e contextualizacdo de bens ou servicos comuns
vem gerando grandes controvérsias, partindo-se do pressuposto de que, para o vocabulo
comum existem indeterminados conceitos, deixando a sua avaliacdo subordinada ao
agente administrativo.

Nesse contexto, a fim de orientar os agentes administrativos federais, o Presidente
da Republica incluiu no corpo do Decreto Federal n° 3.555/00, o0 denominado Anexo Il, no
gual adjudicava da relacdo exemplificativa, e nao taxativa, de bens e servicos comuns.
Porém, em 12 de maio de 2010, o entdo Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da
Silva, publicou o decreto n° 7174, que revogou por completo o citado anexo,
regulamentando tdo somente a contratacdo de bens e servicos de informatica e
automacao.

O Anexo Il do Decreto n° 3.555/00 era o embasamento aos que defendiam a
utilizacdo do pregéo nesta situagédo, uma vez que, por meio dele foi permitida a utilizagéao
do pregao para a manutencéao predial, que € considerada servico de engenharia. Logo, a
proibicdo contida em seu artigo 5° ndo seria absoluta.

Todavia, este argumento perdeu o seu fundamento juridico a partir da sua
revogacgao, excluindo a previséo de que os servicos de manutengcédo predial sdo de

natureza comum. Portanto, hoje, ndo haveria mais excec¢ao a regra.
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Contudo, a disposi¢édo que veda a utilizacdo do pregdo presencial para servicos de
engenharia exposta no decreto no 3.555/00 deve ser relativizada, como entende a
jurisprudéncia mais recente e o TCU, isto porque a lei n° 10.520/02, de data posterior,
condiciona 0 uso da modalidade pregdo somente aos bens e servigos comuns, sem
excluir quaisquer espécies de servicos, inclusive os de engenharia. Ou seja, de acordo
com a lei, caso haja servico de engenharia de natureza comum, sem maiores
especificidades, em principio, seria permitida a adocdo do pregdo e, conforme ja
abordado, se a lei ndo exclui o pregéo, o decreto, de hierarquia normativa inferior e com o
propésito especifico para regulamentar a sua execugdo e a concretizacdo, ndo o poderia
excluir.

Além disso, o decreto n° 5.450/2005, que regulamenta o pregdo na forma
eletrdnica, estabeleceu apenas que esta modalidade ndo € aplicavel as contratacdes de
obras de engenharia. Esta disposicao reforca o entendimento de que, se é possivel a
contratacdo de servicos de engenharia na forma eletrbnica, por ndo haver expressa
vedacéo legal, entdo seria um contrassenso vedar a utilizacdo na forma presencial.

Nesta mesma linha de raciocinio, Moura (2013, p. 01), afirma que,

[...] tanto a Lei 10520/2002 quanto o Decreto 5450/2005 nao fazem
gualquer mengdo quanto a impossibilidade de contratacdo de servigos de
engenharia pela modalidade pregado. Logo, o que cabe discutir ndo é se o
pregdo podera ser utilizado para contratacdo de servico de engenharia e
sim se o servico de engenharia pode ser caracterizado como comum, eis
qgue a lei alude a aquisicho de bens e servicos.comuns.

Caminhando por esse entendimento, cabe destacar os critérios que devem ser
observados para delimitar um servico ou bem como comum, para tanto podem-se
destacar na doutrina duas caracteristicas consensuais entre 0s estudiosos.

A primeira é disponibilidade no mercado, ou seja, sempre que for possivel localizar
no mercado o objeto da contratacdo sem grandes empecilhos. E a segunda € a
padronizacdo, ou seja, quando os atributos essenciais do bem ou servico séo
predeterminados, de modo objetivo e uniforme.

Sobre a afericdo desses atributos em servicos de engenharia, Justem Filho (2005,
p. 31), discorre se “por exemplo, a implantacido de habitagdes populares. Envolvendo
projetos padronizados e constru¢des destituidas de maior complexidade. N&o seria viavel
negar possibilidade de licitagdo mediante pregéao [...]".

Elucidando mais o tema, Moura (2013, p. 01) destaca que,
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Pode-se dizer que um servico de engenharia é comum quando o objeto
seja de facil realizacdo, com especifica¢cdes usuais no mercado e que, ha
totalidade ou em relevante parte de sua execucdo seja dispensavel
orientacdo de profissional registrado no CREA. O jurista Marcal Justen
Filho cita como exemplo 'os servicos de manutencdo de elevadores ou de
limpeza de ar condicionado." Obviamente que ndo serdo para todos 0s
casos, h4 excecdes. Nesta esteira, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
entende gque o servico de engenharia pode ser considerado comum com as
seguintes condi¢des: 'as caracteristicas, quantidades e qualidades forem
passiveis de ‘'especificacbes usuais no mercado’; 'mesmo que exija
profissional registrado no CREA para execucdo, a atuacdo desse nao
assume relevancia, em termos de custo, complexidade e responsabilidade,
no conjunto do servicgo;'

Neste ponto, € primordial que esses atributos para servicos de engenharia
possibilitem que as diversas propostas apresentadas pelos licitantes sejam confrontaveis
apenas pelo preco, pois conforme apontado neste trabalho o pregédo é julgado apenas
pelo menor preco.

Cumpre destacar que a Administracdo Publica ndo esta impedida de, no edital da
licitacdo, estabelecer critérios e pré-requisitos minimos para que o licitante concorra ao
certame, contudo, tendo em vista que esses requisitos ndo podem prejudicar o carater
competitivo da licitacdo, uma vez cumpridos esses parametros, a escolha da proposta
vencedora devera recair sobre a de menor valor.

Ao contrario do pregédo, outras modalidades de licitacdo preveem n&do apenas como
forma de julgamento a melhor técnica a ser adotada pelo licitante, visto a complexidade e
singularidade do servico.

Conforme observado ao longo desse artigo, no caso de servico de engenharia nédo
€ possivel determinar uniformidade para sua classificacdo, essa afericdo deve ser feita no
caso concreto, tendo em conta os atributos da padronizacdo e a disponibilidade no
mercado.

Conforme sintetiza Moura (2013, p. 01), “ndo ha como identificar se o servigo é
comum ou ndo de uma forma padronizada, deve haver uma analise criteriosa do caso
concreto e cabe ao administrador publico fazer tal anéalise”.

Desta forma, cabe ao administrador observar que se o julgamento pela melhor
técnica ndo serd imprescindivel para escolha das proposta, pois caso o administrador
deixa de observar os pontos abordados nesse artigo, corre o risco de ser eficiente mas

ineficaz na utilizacdo dos recursos publicos.
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CONCLUSAO

Como medida para diminuir os custos e a morosidades das modalidades de
licitagOes tradicionais foi desenvolvido pelo Governo Federal uma nova modalidade de
licitacdo, o Pregdo, primeiramente regulamentada por uma Medida Proviséria, mas que
rapidamente foi transformada na Lei 10.520/02 e estendida aos demais entes da
federacéo.

No entanto, se por um lado o pregdo trouxe avancos nas aquisi¢cdes publicas, com
economia de gastos publicos e celeridade nas compras governamentais, por outro lado,
sua utilizacdo que deveria se referir apenas a bens e servicos comuns se alastrou, como
se todas as aquisi¢cdes pudessem ser assim classificadas.

Com o intuito de frear o uso indiscriminado dessa nova modalidade de licitagdo, foi
editado o Decreto n® 3.555/00, que trouxe regras novas além daquelas ja previstas. Entre
essas novas regras, estava a vedacao da utilizacdo do Pregao na contratacdo de servicos
de engenharia.

Seguindo o disposto no referido Decreto, o Tribunal de Contas da Unido - TCU, a
principio, entendia que a contratacdo de servicos de engenharia por meio do Pregéo era
vedada. Contudo, em analise posteriores, essa corrente foi alterada, tendo em vista dois
alicerces: a ilegalidade da restricAo do Decreto e a possibilidade de classificacdo dos
servigos de engenharia.

Conforme resultado da pesquisa desse artigo foi possivel inferir que, a despeito do
nao posicionamento de nossos tribunais sobre o assunto, tendo em vista o
posicionamento do TCU, que é legal a utilizagdo do pregdo para contratacdo de bens e
servicos de engenharia, desde que 0s mesmos caracterizem servicos comuns.

Para tanto, devem preencher no minimo duas caracteristicas, a disponibilidade no
mercado e a padronizagdo, com o fim de que seu julgamento se dé apenas pelo critério
do menor preco, assim como determina a legislagéo.

Por fim, ressalte-se que n&o podem os administradores, erroneamente, encobertos
pelo manto da economicidade e celeridade, atribuirem o pregdo a quaisquer tipo de
servico, eis que, servicos de engenharia em diversos casos dependem da analise da

melhor técnica a ser empregada, critério que € relevado no pregao.
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