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Metodologia de execugao.

CONSULTA

A consulta é formulada por empresa estatal prestadora de servigo
de saneamento basico que deu inicio a certames licitatérios cujos objetos
envolvem, em linhas gerais, a realiza¢gdio de manutencdo e atendimento
a demanda do crescimento vegetativo de sistemas de distribui¢do de agua
e coleta de esgotos por ela operados.

O contetdo de tais objetos foi melhor descrito pela empresa estatal
em documento que instruiu a presente consulta:

l.a.1. A manutencdo dos sistemas de dgua e esgoto compreende basicamente
servigos de reparos em redes e ligacoes de agua/esgoto, reposi¢ao de pavimentos,
troca de hidrémetros, supressao de ligacao e outros de natureza correlata.

1.a.2. Ja a parte relativa ao crescimento vegetativo objetiva de forma final a
prestacao de servigos de fornecimento de dgua potavel e coleta de esgotos,
através da execucao de novas liga¢oes de agua e esgoto, para o atendimento
do crescimento populacional. Esse atendimento se dard em areas onde ja
existem redes de agua e esgotos em operac¢do ou em areas onde demandem
a execugao de pequenas extensoes de redes de agua ou esgoto, predominan-
temente em pequenos didmetros e em baixas profundidades, sem maiores
complexidades de execugio do ponto de vista técnico quando comparados aos
empreendimentos da area de saneamento em geral.

Assim, a consulente pretende contratar servigos de “manutengio
de ligagdes domiciliares de dgua”, “fechamento e reabertura de ligacoes”,
“manutencao de redes de dgua”, “manutencao de ligacées domiciliares de
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esgoto”, “manutencao de redes de esgoto”, “pavimentagio e reposi¢io de
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LE I3

calcamento”, “troca de ligacoes de dgua” e “execugao de ligagoes avulsas e
de redes de 4dgua e esgoto decorrentes do crescimento vegetativo”, todos
por meio da modalidade de licitagdo denominada pregao, com fundamento
na Lei Federal n°® 10.520/2002 e nos Decretos do Estado de Sao Paulo n®
47.297/2002, n° 49.337/2005 e n° 49.722/2005. Nessa medida, encontram-
se em curso varios pregoes eletronicos tendo por objeto referidas atividades,
os quais foram, em parte, impugnados por 6rgdos de classe, ligados as
empresas de construgao civil, que alegam que servigos de engenharia
nao poderiam ser licitados por meio de pregao, em virtude do grau de
sofisticagdo com que normalmente sao executados, o que os excluiria
do rol dos chamados “servicos comuns”, e, também, devido a vedacio,
constante do Decreto Federal n°® 3.555/2000, de utilizacio daquela
modalidade licitatéria quando estiverem em causa servigos de engenharia.
Conseqiientemente, de acordo com os impugnantes, os certames defla-
grados pela consulente deveriam ser anulados, somente sendo reiniciados
se regidos por uma das modalidades de licitagao previstas na Lei Federal
n° 8.666/1993.

Para a adequada colocagao do problema em causa, importa, primei-
ramente, apresentar os dispositivos de alguns dos diplomas acima refe-
ridos cuja compreensao se faz necessaria para o correto tratamento juridico
da matéria.

Assim é que, no plano federal, deve-se atentar para o art. 1° da Lei
n° 10.520/2002:

Art. 1°. Para aquisi¢io de bens e servigos comuns, podera ser adotada a lici-
tagdo na modalidade de pregado, que sera regida por esta Lei.

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

Na esfera estadual, por sua vez, o §2° do art. 2° do Decreto n°
47.297/2002 assim estabelecia: “§2° - Excluem-se da modalidade de pregao
as contratagoes de obras e servigos de engenharia, as loca¢oes imobiliarias
e as alienacoes em geral.”

Tal dispositivo, entretanto, foi alterado pelo art. 21 do Decreto n°
49.722/2005, cuja redacao atual € a seguinte:

Art. 21. O §2° do artigo 2° do Decreto n°® 47.297, de 6 de novembro de 2002,
passa a vigorar com a seguinte redacao:
“§2° - Excluem-se da modalidade de pregao as contratagoes de obras, as locagoes
imobilidrias e as alienacoes em geral.” (NR)
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Pregéo para obras e servicos de engenharia 193

Como se pode perceber da leitura de tais dispositivos, o presente
caso reveste-se de complexidade em virtude da necessidade de definigao
de expressoes que comportam uma certa dose de fluidez semantica, por
nao terem sido alvo de defini¢ao pormenorizada na legislacdo. Em outras
palavras, a chave para o deslinde da questdo objeto da presente consulta
¢ o estudo detalhado do que vém a ser “servigos comuns” para fim de
autorizar a sua contratacao por meio de pregao.

Nesse sentido, duas sdo as preocupagdes da consulente, que decor-
rem diretamente da interpretacio das normas acima transcritas. De um
lado, a davida gira em torno da possibilidade de enquadramento do
objeto das licitagdes em andamento como “servi¢os comuns” para serem
licitadas por meio de pregao. De outro, pretende-se definir, de maneira
clara, se tal objeto é “obra” ou “servico de engenharia”, na medida em
que a regulamentacao do Estado de Sao Paulo, atualmente, veda a reali-
zagao de pregao apenas para a contratagao de obras. Obtida uma con-
clusdo acerca de tais pontos, tornar-se-a imediata a resposta sobre a correcao
ou ndo da aplicagdo da modalidade de pregao ao caso concreto.

PARECER

1 Introducao

O tema levantado na presente consulta diz respeito a analise da
esfera de aplicabilidade do pregao para contratagio de obra e servigos de
engenharia.

Para resolver o problema, primeiro analisarei o conceito de bens ¢
servigos comuns da Lei n® 10.520/02. Neste momento, interpretarei o para-
grafo tnico do art. 1° da referida lei, para analisar se a interpretaciao
dada a ele pelos 6rgaos de classe encontra respaldo no ordenamento
juridico brasileiro.

Feita esta andlise, passarei a tratar do conceito de obra e servigos de
engenharia para aferir o verdadeiro sentido do Decreto Estadual Paulista
n° 47.297, de 06 de novembro de 2005, e encontrar um critério racional de
interpretagio que dé seguranga a empresa estatal em suas contratagoes. Ao
final, em tépico conclusivo, serd dada resposta objetiva a duvida formulada
pela consulente.

2 A aplicabilidade do pregao ao caso concreto
Recentemente foi criada no sistema brasileiro uma nova modalidade
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194 vera Monteiro

de licitacdo que trouxe enormes beneficios ao modelo de compras
governamentais. Trata-se do pregdo, um novo procedimento licitatério
criado pela Lei Federal n® 10.520/02 que agilizou a tradicional burocracia
nos processos de compras. Suas caracteristicas sao: a) inversio das fases de
habilitacao e julgamento; b) possibilidade de lances orais entre os licitantes;
c) possibilidade de negocia¢do direta com o licitante vencedor, na busca
pelo melhor negécio; d) e fase recursal tinica, ao final da sessao.

Tais caracteristicas procedimentais tornaram o pregao um meca-
nismo extremamente eficiente para aquisicio de bens e servigos, de tal
modo que o préprio Tribunal de Contas da Uniao recomendou o uso da
modalidade em diversas ocasides distintas, por entender que ela gera
grandes beneficios para a Administragdo Publica ao ampliar a competi-
tividade do certame e conseguir atingir sempre a melhor proposta possivel.!

O uso do pregao, no entanto, esta sujeito ao preenchimento de dois
requisitos. O primeiro é o enquadramento do objeto licitado no conceito
de bem e servigo comum da lei. O segundo € a possibilidade de julgamento
pelo menor preco, tnico critério admitido pela norma federal. Preenchidos
estes dois requisitos, o pregao deve ser a modalidade escolhida pela Admi-
nistracao Puablica; caso contrario, ela deve justificar escolha diversa, dada
a economia de tempo e de recursos que a modalidade tende a garantir.

O conceito de bem e servigo comum da Lei n® 10.520/02 é determinante
na identificagao daquilo que pode ser objeto de licitacaio na modalidade
de pregdo, que optou por ndo seguir a sistemdtica da Lei n® 8.666/93, em
que a escolha da modalidade licitatéria decorre do valor da contratacao.

Desse modo, pregdo é o procedimento licitatério aplicavel para
contratagdes de qualquer valor, desde que seu objeto seja bem ou servigo
comum, cuja definicdo estd no paragrafo dnico do art. 1° do referido
diploma legal in verbis:

Lei 10.520, de 17 de julho de 2002
Art. 1° Para a aquisicao de bens e servigos comuns, podera ser adotada a licitacao
na modalidade de pregio, que serd regida por esta lei.

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

' TCU, Acérddo n° 257/2003, Plenario, Rel. Min. Marcos Bemquerer, julgado em 19.03.2003. No mesmo
sentido, Acérdao n® 353/2003, Plenario, Rel. Min. Augusto Sherman Cavalcanti, julgado em 09.04.2003.
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Dois elementos sdo destacados pela lei para determinar o conceito
de bem e servico comum. O primeiro, é a possibilidade de definicao objetiva
do objeto da licitacao pelo edital. O segundo, é a necessidade de que os
bens licitados possuam especificagdes usuais no mercado.

A defini¢ao clara do objeto no edital é elemento que, por si s6, é
insuficiente para a compreensio do conceito, uma vez que todo certame
licitatério, em todas as modalidades, deve prever seu objeto de forma clara.?
O outro dado que pode nos auxiliar na analise do tema é que o objeto a
ser licitado deve possuir especificagdes técnicas consagradas no mercado.
Algumas observagoes a respeito deste ultimo aspecto precisam ser feitas.

A exigéncia de que o bem ou servico tenha especificagio usual no mercado
inclui, evidentemente, todos aqueles que sao padronizados e rotineira-
mente adquiridos pela Administragao Pablica.” Mas seria equivocado supor
que bem e servico comum ¢ sindbnimo de bem e servigo padronizado e
rotineiramente adquirido. Evidentemente eles podem ser adquiridos pelo
pregao. Mas também os elaborados sob encomenda sdao perfeitamente
compativeis, desde que o edital traga todas as especificagoes de forma
clara. E o caso, por exemplo, da aquisi¢io de servico de marcenaria para
a instalacao de divisorias e estantes em determinado espaco. O edital deve
trazer todas as especificacoes do material e da execucao da atividade,
inclusive o desenho da forma final que se deseja. Trata-se de servico comum
e rotineiro para os marceneiros, apenas feito sob encomenda do cliente.
O fato de a estante e as divisérias ndo estarem prontas no mercado nao
muda sua natureza comum.

2 Neste sentido, ja afirmei em obra doutrinaria que “Em primeiro lugar, é evidente, nem todos os bens e
servicos sao comuns. Somente estdo incluidos neste conceito, como determina a lei, os que possam ser
clara e objetivamente definidos no edital, por meio de especificacbes usuais no mercado. Nao se pode
cogitar de um certame, em qualquer das modalidades, com objeto mal definido” (MONTEIRO, Vera.
Licitacdo na Modalidade Pregéo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 78). Marcal Justen Filho, por sua vez, diz
que “Todo e qualquer objeto licitado tem de ser descrito objetivamente, por ocasido da elaboragdo do ato
convocatério da licitagdo. Mesmo quando se licitar um bem ou servico ‘incomum’, especial, singular,
haveré a necessidade (e a possibilidade) de fixagdo de critério objetivos de avaliacdo. Ou seja, o que
identifica um bem ou servico ‘comum’ ndo é a existéncia de critérios objetivos de avaliacdo” (Pregédo:
Comentarios a Legislagdo do Pregao Comum e Eletronico. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 19). Joel de
Menezes Niebuhr, a seu turno, também afirma que “Em primeiro lugar, todos os objetos licitados
precisam ser descritos objetivamente nos respectivos editais, conforme a expressao univoca do inciso | do
art. 40 da Lei n°® 8.666/93. 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 Administragdo Publica”
(Pregdo: Presencial e Eletronico. Zénite, 2004. p. 51).

3 Jessé Torres Pereira Junior é enfético: “Por ora, é possivel entreverem-se como comuns, para os fins de
aplicacdo do pregao, compras e servicos que apresentem trés notas distintivas basicas: a) aquisicao
habitual e corriqueira no dia-a-dia administrativo; b) refiram-se a objeto cujas caracteristicas encontrem no
mercado padroes usuais de especificacdo; ¢) os fatores e critérios de julgamento das propostas sejam
rigorosamente objetivos, centrados no menor preco” (Licitagdes de Informética. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 366).
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196 Vera Monteiro

E com relacao a bens e servigos dotados de alguma complexidade,
seja na sua fabricacdo, ou na sua execugao, seria possivel a sua aquisi¢ao
por meio de pregao? Parece 6bvio que objetos simples estdo incluidos no
conceito de comum da lei, mas ndo sé. A existéncia de complexidade na
descrigao do item a ser adquirido ndo impede, por si sd, sua contratagao
por pregao. Isto significa dizer que bens e servicos que necessitam de
paginas e paginas para terem suas caracteristicas técnicas descritas ade-
quadamente, seja de fabricagido ou de execugdo, nao estao excluidos, por
essa razdo, do conceito de bem e servico comum da Lei n® 10.520/02.

A concisdo do edital de licitagao ndo é a forma correta de se averiguar
a natureza comum ou especial do objeto nele previsto. Tanto é perfei-
tamente possivel descrever sucintamente um objeto especial que necessite
de avaliagdo técnica para nortear a sua contratacdo; quanto também é
possivel descrever em vérias paginas um objeto muito simples e passivel
de ser comprado pelo menor preco. Em um caso e outro, a descri¢io do
objeto no edital de licitagdo ndo afeta a natureza da contratagdo, isto €, a
caracteristica comum ou especial do item licitado nao decorre da complexidade
da descrigao técnica do bem. A indicacao das especificagoes técnicas do bem,
ou das caracteristicas de execucdo do servico, no edital, nao é sindbnimo
de licitagao por técnica ou por técnica e preco. Na verdade, nada mais é
do que a descrigio objetiva do bem ou servico a ser adquirido no edital.

Em outras palavras, sempre que a descri¢ao do objeto licitado no
edital, seja ela sofisticada ou ndo, indicar a viabilidade de o julgamento
dar-se pelo critério objetivo do menor preco, estaremos diante de uma
situacao perfeita para o uso do pregdo. E isto é muito diferente da hipétese
em que o 6rgdo publico transfere para o licitante a elaboracao da melhor
solugdo para o caso concreto. Neste tltimo caso estamos diante de uma
licitagao que envolve julgamento por técnica, a qual ndo se confunde com
a licitagao com julgamento pelo menor preco, pelo simples fato de o julga-
mento da técnica ofertada abrir margem para anélise subjetiva por parte da
Administragdo.* A atribui¢io de nota as propostas técnicas envolve margem
de subjetividade e, por essa razdo, o pregdo nao se aplica; afinal, ndo ha
como promover a competigao direta entre os licitantes se suas propostas
nao sao passiveis de comparagao objetiva entre si.’

A esta altura ja é possivel afirmar, com convicc¢ao, que a expressao

4 A referéncia é para as licitacbes do tipo técnica e preco em que é solicitada ao particular a formulacéo de
proposta alternativa ao projeto basico previsto no edital. Sdo aqueles casos em que a Administracdo
reserva para si a avaliacdo e decisdo acerca das solucdes encontradas pelos licitantes.
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bens e servigos comuns da Lei n® 10.520/02 é ampla o suficiente para incluir
todos aqueles que possam ser contratados pelo critério de julgamento de
menor prego.

Bens e servigos comuns, para fins de licitacao pela modalidade de
pregdo, sao entdo todos aqueles que possam ser contratados pelo critério
objetivo de julgamento pelo menor prego. Portanto, sendo a licitacao
do tipo menor prego, deve ser aplicado o pregao. Eventual op¢ao por uma
das modalidades da Lei n® 8.666/93 demandara justificativa especifica
capaz de demonstrar a inadequagio do procedimento do pregio para o
caso concreto.

Quando se trata de obter o menor preco, o pregao é a modalidade
de licitagao que consegue os melhores resultados, além de propiciar uma
ampla participacao no certame.®

Comprar pelo menor preco nao significa adquirir produtos ou
servicos de méd qualidade ou sem especificagdo técnica. Como ja restou
afirmado, a aferi¢ao da qualidade do bem deve ser feita de acordo com
os descritivos estabelecidos no edital. Tudo depende do grau de precisao
com que o instrumento convocatério delimita a qualidade dos bens e
servigos desejados. E perfeitamente possivel, inclusive recomendavel, que
a Administragao se certifique da compatibilidade entre o objeto forne-
cido pelo particular e as especificagdes do edital. Tanto assim que é comum
solicitar-se a apresentacao de amostra para esta andlise.”

Comprar pelo menor preco também nao significa que a Admi-
nistragao esteja proibida de exigir do licitante demonstragao de experiéncia
anterior. Muito pelo contrario. Assim como ¢é possivel exigir-se qualidade
no objeto ofertado, também € licito ao gestor publico cercar-se de todas
as cautelas com relacdo a capacidade técnica no licitante. O fundamento

> A licitagdo por melhor técnica ou técnica e preco sé pode ser utilizada quando se tratar de bens e servicos
especiais que, por demandar alternativas de solucdo para o caso concreto, ndo possam ser licitados pelo
menor prego.
¢ De janeiro a setembro de 2003, o Estado de Minas Gerais economizou cerca de cinco milhdes de reais
com a adogdo do pregao, pois os bens e servicos adquiridos por esta modalidade de licitacao apresentaram,
em média, uma reducao de aproximadamente 25% nos precos praticados (consulta ao site da Prodemge.
Disponivel em: <www.prodemge.mg.gov.br/cli358.html|>. Acesso em: 06 dez. 2004). No Estado de Séo
Paulo, o uso do pregéo, aliado a Bolsa Eletronica de Compras, fez com que o Governo do Estado
economizasse mais de um bilhdo de reais em compras governamentais no decorrer de 2004 (consulta ao
site da Imesp. Disponivel em: <www.imesp.com.br/noticias/io_noticias.asp?pk=4036>. Acesso em: 06
dez. 2004). Em cerca de sete mil licitacoes realizadas até abril de 2005, houve uma reducao média de
15% nos precos praticados pelos fornecedores. No mesmo periodo, observou-se que a maioria das
licitacbes abertas foi feita através do pregédo (consulta ao site da Fundap. Disponivel em:
<www.revista.fundap.sp.gov.br/revistal/eficiencia_administrativa.htm>. Acesso em: 06 dez. 2004). No
Governo Federal, o site <www.comprasnet.gov.br> informa que o pregao eletrénico reduziu custos das
compras federais em até 30% em dois anos (consulta ao site no dia 20.03.2006)
O Tribunal de Contas da Uniéo ja afirmou que “A possibilidade de solicitacdo de amostras, para exame de
conformidade, nado apenas ¢é licito, como recomendével, para evitar a repeticao da licitacdo, quando o
licitante vencedor, tendo ja a licitacdo adjudicada para si, oferece produto incompativel com as especificagoes
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esta no art. 30 da Lei n°® 8.666/93 que, em suma, ao tratar da documentacao
relativa a qualificagdo técnica para fins de habilitagao, autoriza o edital
a exigir comprovacao de desempenho anterior, a ser feita por meio de
atestados a serem apresentados pelo licitante, seja qual for o tipo de licitagido
(se melhor preco ou por técnica).

Desse modo, se a licitacio de menor pre¢o nao lograr éxito em
proporcionar a aquisi¢io de bem ou servico de boa qualidade para a
Administracao, certamente o problema reside nas especificagoes técnicas
do edital, que nao foram suficientes para determinagao do objeto, ou na
deficiente comprovacao de qualificacao técnica do licitante. O edital deve
conter todos os elementos para o pregoeiro verificar a compatibilidade
do material ofertado e os requisitos minimos de desempenho e qualidade
solicitados, sob pena de desclassificacdo da proposta. Assim como o edital
também deve exigir os documentos necessarios para comprovagao da
capacidade técnica do licitante de executar o objeto licitado, sob pena de
sua inabilitagao.

E equivocado imaginar que a concorréncia piblica, por si 6, garante
contratagoes melhores. A qualidade do licitante, e a do objeto contratado,
esta diretamente relacionada, no primeiro caso, aos requisitos de habi-
litagdo e, no segundo caso, a especificagio técnica do item licitado no
edital, e ndo ao tipo de licitagdo escolhido (se menor prego ou julgamento
pela técnica). Em verdade, a mera preferéncia pela concorréncia pode
acarretar contratagoes excessivamente dispendiosas, sem acréscimo qua-
litativo relevante para a Administragao.

Alguns segmentos de mercado costumam afirmar que a preferén-
cia pela concorréncia decorreria da maior “seguran¢a” que esta moda-
lidade, em tese, propiciaria as contratagdes publicas. A fase de lances e a
competigao acirrada entre os licitantes no pregao supostamente geraria
ofertas pouco confiaveis e de exeqiiibilidade duvidosa.

Estando o objeto licitado objetivamente descrito no edital, de modo
a garantir uma comparacao perfeita entre as varias propostas econdmicas,
parece-me 6bvio que s6 o licitante irresponsavel assume o compromisso de

técnicas ou de qualidade inaceitdvel. (...) Nao viola a Lei n° 8.666/93 a exigéncia, na fase de classificacao,
de fornecimento de amostras pelo licitante que estiver provisoriamente em primeiro lugar, a fim de que a
Administracdo possa, antes de adjudicar o objeto e celebrar o contrato, assegurar-se de que o objeto
proposto pelo licitante conforma-se de fato as exigéncias estabelecidas no edital (TCU, Decisdo n° 1.237/
2002, Plenario, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, julgado em 18.09.2002. No mesmo sentido cf. a
Decisdo n° 1.102/2001, Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler, julgado em 12.12.2001).
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adimplir o contrato por preco incompativel com sua planilha de custos.
A assungao de compromisso nestas condigoes pelo licitante é de sua
inteira responsabilidade.

A analise da exequibilidade das propostas em processo licitatério
¢ feita sempre com base nos arts. 48, II e 44 §3° da Lei n°® 8.666/93, em
quaisquer das modalidades, sendo indiferente se se trata de concorréncia,
tomada de precos, convite ou pregdo.® Trata-se de tarefa sempre ardua
para os 6rgaos publicos, que nao tém parametros suficientes para fazé-la.

Importante lembrar que nenhuma proposta deve ser considerada,
de antemao, inexeqiiivel, pelo simples fato de seu valor ser inferior a certo
piso, pois essa avaliagio deve ser feita obrigatoriamente a partir dos dados
oferecidos pelo préprio licitante, na demonstragio da exequibilidade
anexa a sua proposta.’ Nao € por outra razao que referida demonstracao
deve ser 6nus do licitante, devendo o edital deixar claro que é responsabi-
lidade sua fazé-la. No pregdo, o momento para tanto € na sessio publica,
de modo que o licitante deve ir a licitagio munido dos documentos neces-
sarios a referida comprovagio, especialmente quando estd disposto a
assumir novos precos em razao da sessiao de lances.

Em suma, a aversdo ao pregao pelo medo da proposta inexeqiiivel
que dele pode advir decorre da ma compreensio do tema. E errado atribuir
o insucesso da licitagdo a existéncia de lances e competicao. Todo e qual-
quer contrato administrativo pode vir a ndo ser devidamente executado,
tendo a lei de licitagbes previsto a aplicagao de severo sistema de punigao
como resposta ao problema; com a previsdo, no edital, de sanc¢oes pelo
inadimplemento, somada a exigéncia de garantia contratual.

Alega-se que a existéncia de sessao de lances no pregdo acentua o
universo de ofertas inexeqiiiveis, e gera problemas para o gestor publico
durante a execucdo contratual. Mas ha um equivoco aqui. Ndo se deve

8 Referidos artigos tém a seguinte redacéo:
“Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissao levard em consideracao os critérios objetivos definidos
no edital ou convite, o quais ndo devem contrarias as normas e principios estabelecidos por esta Lei. (...)
§3° N&o se admitird proposta que apresente precos global ou unitarios simbdlicos, irrisérios ou de valor
zero, incompativeis com os precos dos insumos e salrios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos,
ainda que o ato convotério da licitacdo ndo tenha estabelecido limites minimos, exceto quando se
referirem a materiais e instalacdes de propriedade do proprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela
ou a totalidade da remuneracdo.”
“Art. 48. Serdo desclassificadas: (...)
Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com precos manifestamente inexequiveis,
assim considerados aqueles que ndo venham a ter demonstrada sua viabilidade através de documentacao
que comprove que 0s custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que os coeficientes de
produtividade sdo compativeis com a execucdo do objeto do contrato, condigdes estas necessariamente
especificadas no ato convocatério da licitagéo.”

9 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Licitagdo e Contrato Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 153.
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esquecer que a Administracao tem sempre o dever de procurar o melhor
negdcio para o interesse publico. A conseqiiéncia da aplicagao desse siste-
ma € a seguinte: quando houver davidas fundadas sobre a eficiéncia do
pregao no caso concreto, cabe a Administra¢ao Publica ponderar os riscos
e decidir pela melhor solucao.

Ja esta na hora de afirmar que o legislador nacional atribuiu a
Administracao Pablica a competéncia para decidir o que cabe no conceito
de bens e servigos comuns para fins de aplicacao do pregao. Trata-se de um
conceito vago, aberto, ou, como se costuma dizer na doutrina, indeter-
minado. Isto nao significa que a fluidez do conceito autoriza o exercicio
de qualquer competéncia discricionaria pela Administragao. Tratando-se
de linguagem, ela precisa ser interpretada no tempo e lugar em que se lhe
reconhece sentido, no contexto da norma e diante das peculiaridades do
caso concreto.'" Os elementos que auxiliam na atividade de intelec¢ao do
que seja bem e servigo comum ja foram mencionados e podem ser resumidos

nessa defini¢do inserida em obra monografica de minha autoria sobre
o tema:

O objeto comum para fins de cabimento da licitacao por pregao niao é mero si-
nonimo de simples, padronizado e de aquisicao rotineira. Bens e servigos com
tais caracteristicas estao incluidos na categoria de comuns da Lei 10.520/2002,
mas nao s6. Bens e servicos com complexidade técnica, seja na sua defi-
ni¢gdo ou na sua execugao, também sao passiveis de ser contratados por meio
de pregdo. O que se exige é que a técnica neles envolvida seja conhecida no
mercado do objeto ofertado, possibilitando, por isso, sua descrigao de forma
objetiva no edital.

A descrigdo detalhada e extensa do objeto no edital ¢ medida garantidora de
clareza, nao se configurando como fator impeditivo de contratagio por meio
de pregao. Importa, para fins de cabimento da modalidade, que as propostas
possam ser objetivamente comparadas, tendo em vista o critério de menor

0 Quanto a este aspecto, lembre-se de que a Lei n® 10.520/02 (art. 5°, inc. I) veda a exigéncia de garantia
de proposta no pregdo. Quando se tratar de situacdo que justifiqgue o seu cabimento (Lei n° 8.666/93,
art. 31, Ill), esta serd uma das hipoteses em que o pregdo mostrar-se-a inadequado.

Quando a legislagao faz uso dos chamados conceitos de natureza indeterminada para outorgar competéncia
a Administracdo, pode resultar certa margem de liberdade ao Administrador Publico. No momento da
aplicacdo desses conceitos a um caso concreto pode restar divida quanto a solucdo que melhor atendera
ao sentido que a norma quis imprimir. Nesses casos, a aplicacdo do conceito indeterminado proporciona
ao Administrador a escolha entre solucdes que, sob o ponto de vista material, atendem ao conceito
abstrato trazido na norma. Em casos tais, nao seria possivel cognitivamente determinar qual a correta
significacdo a ser dada ao conceito indeterminado. Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez
bem explicam a variacdo que pode existir na aplicacdo de tais conceitos (indeterminados) e a espécie de
“voto de confianca” que, em caso de ddvida, ha de ser conferido em favor da Administracdo. Os referidos
autores, mesmo enquadrando-se entre aqueles que apresentam posicdo mais restritiva em relagdo a
discricionariedade derivada de conceitos indeterminados, reconhecem que em determinadas situacoes
sobrevém uma margem de ddvida a respeito do conceito e que, nesta hipotese, a Administracdo exerce
uma espécie de apreciagao subjetiva a respeito.
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preco; bem como que a sumariedade do procedimento (sua estrutura procedi-

mental) ndo seja fator limitador da seguranca e certeza na contratacao. Como
se disse, a andlise do cabimento do pregdo nao leva em conta se o universo de
fornecedores é pequeno ou grande; mas sim a capacidade do pregoeiro de aferir
as condigoes técnicas minimas exigidas no edital na sessdo publica do pregéo.
(MONTEIRO, Vera. Licitagao na Modalidade de Pregdo. Sao Paulo: Ed. Malheiros,
2003. p. 81-82. Sem grifos no original)

Presentes esses pressupostos, derivados da leitura e compreensao
da prépria Lei n® 10.520/2002, a decisao sobre o cabimento do pregio é
ato de competéncia propria da Administrac¢ao, no exercicio de sua compe-
téncia discriciondria, como responsavel por exceléncia pelo interesse publico.

A Administracao Pablica tem autonomia para exercer a fungao que
lhe foi constitucionalmente assegurada, qual seja, a de escolher, dentro dos
limites estabelecidos em lei, qual a melhor opgao a ser seguida pelo Poder
Pablico diante de uma situagio concreta.

A duvida inexiste quando a aplicagao da lei pela Administracao se
da mediante o exercicio do que se chama de competéncia vinculada. Em
tais casos, o legislador prevé de maneira detalhada as hipdteses em que a
Administracao deve atuar, definindo também de modo completo qual o
contetido do comportamento a ser adotado. Isto acontece nas modalidades
de licitagao previstas na Lei n® 8.666/93, cuja regra de cabimento ¢é perfei-
tamente objetiva, qual seja, o valor da contratagao.

O problema somente surge nas situagdes em que a lei admite, para
o enfrentamento de um mesmo caso concreto, mais de uma solucio como
valida. Trata-se da chamada competéncia discriciondria. Esta decisdo é
tipicamente administrativa, a ser tomada pelas entidades que receberam
tal atribui¢do da lei, por intermédio do seu juizo de conveniéncia e
oportunidade.

Havendo mais de uma op¢ao valida, cabe a Administragio a decisao
mais conveniente ou adequada ao caso concreto.'” Trata-se do chamado
mérito do ato administrativo, campo de responsabilidade tipico da funcao
administrativa, perante o qual o administrador exerce juizo de conveniéncia
e oportunidade (discricionario) a respeito do exercicio de uma dada com-

peténcia. A opg¢do tomada nesta margem de competéncia ndo decorre

12 Entre as varias obras existentes sobre o tema do controle jurisdicional da discricionariedade administrativa,
podemos indicar, a titulo de referéncia: MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle
Jurisdicional. Sao Paulo: Malheiros, 1992; FREITAS, Juarez. Estudos de Direito Administrativo. 2. ed. Sao
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de uma pura e simples superposi¢io da norma abstrata da lei ao caso
concreto objeto da acdo estatal, mas sim de um juizo de conveniéncia
administrativa, alheio, por esta razdo, ao confronto oriundo do exame de
legalidade (critério juridico)."

Obras e Servicos de Engenharia

Cabe, entdo, com base nas premissas de raciocinio fixadas, focar
a questdo posta na consulta. Teria a Lei n°® 10.520/2002 excluido obras
e servigos de engenharia da intelec¢do que cabe a Administracao fazer
acerca do que sejam bens e servigos comuns; ou, ao contrario, é licito a
Administracao, num juizo de conveniéncia e oportunidade, optar, num
caso concreto, pela realizagio de pregdo para a contratagio de obras

e servicos de engenharia?

Paulo: Malheiros, 1997. p. 131 et seq.; FAGUNDES, Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo
Poder Judiciario. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1984; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
Administrativa na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ, Toméas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. 8. ed. Madrid: Civitas, 1997. v. 1; PAREJO
ALFONSO, Luciano. Administrar y Juzgar: Dos Funciones Constitucionales Distintas y Complementarias: un
estudio del alcance y la intensidad del control judicial. Madrid: Tecnos, 1993; SANCHEZ MORON, Miguel.
Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial. Madrid: Tecnos, 1995; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. De
La Arbitrariedad De La Administracién. Madrid: Civitas, 1994.

E neste sentido que doutrina e jurisprudéncia afirmam o descabimento de exame do mérito do ato
administrativo pelo Poder Judiciario. Isto significa dizer que, nos casos em que a lei conferiu ao administrador
a competéncia para escolher a melhor decisdo entre varias juridicamente admitidas, acabou por lhe
atribuir competéncia tipica da funcédo administrativa, impossivel de ser substituida por critérios de conveniéncia
do 6rgéo jurisdicional.

Importante frisar que esta postura encontrada no direito brasileiro ndo significa reconhecer uma completa
auséncia de controle judicial em relacdo aos atos administrativos que apresentem a caracteristica acima
mencionada (margem de discricionariedade). O descabimento de controle judicial afeta tdo somente parte
da competéncia exercida, justamente a relativa a livre opcao que foi conferida ao juizo de conveniéncia do
administrador, pela prépria lei. Mesmo com essa restricdo, sao varios os aspectos dos chamados atos
discriciondrios que comportam controle judicial. Descreveremos brevemente quais sdo os mais relevantes
instrumentos para efetivacdo desse controle.

Primeiramente, foi admitido o controle do Judiciario sobre os elementos extrinsecos do ato administrativo
discricionario. Por extrinsecos sdo designados aqueles aspectos relevantes a validade do ato administrativo
que, todavia, como o préprio nome indica, sejam exteriores ao ato em si. Integram este rol a competéncia
da autoridade que expediu o ato, a observancia do procedimento previsto em lei, a existéncia de motivo
(situacdo de fato) a fundamentar a producdo do ato e, finalmente, a obediéncia das formalidades
exigidas para sua edicdo (como a auséncia de motivacdo, por exemplo).

Além do controle dos requisitos que circundam o ato administrativo em si, também sdo inseridos no
contexto de andlise estritamente juridica (estranha, portanto, a mera valoracdo da conveniéncia e
oportunidade do administrador) alguns elementos intrinsecos ao ato. A aplicacdo dos principios de
direito administrativo serve de fundamental instrumento a realizacdo deste exame. Por este intermédio,
verifica-se se o ato discricionério buscou alcancar o fim abstrato previsto em lei ou dele se desviou
(principio da finalidade); se o ato aplicou a lei de forma fundamentada, coerente com os objetivos
buscados no ordenamento juridico ou se a aplicou de modo arbitrério, sem justificativa plausivel (principios
da razoabilidade e da proporcionalidade); se houve a persecucdo do interesse geral previsto em lei ou se
0 ato visou ao favorecimento ou a retaliacdo de alguém (principios da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade); e assim por diante (sobre o controle da discricionariedade por intermédio dos principios de
direito administrativo, v. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. 8. ed. Madrid: Civitas, 1997. v. 1, p. 465-468).

W
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Desde logo adianto parte da conclusao: nao ha razido para que
um 6rgdo publico esteja impedido do uso do pregdo para contratos que
envolvam obras e servicos de engenharia comuns.

Nao se deve tirar da referéncia “aquisi¢do”, na lei (art. 1°), a proi-
bicdo de aplicacio do procedimento para contratos dessa natureza.
“Aquisi¢ao”, na lei, é sindnimo de contratagao.

Assim como também nao se deve afirmar, como se 6bvio fosse,
que obra ndo se insere nos conceitos de bens e servigos, razao pela qual o
pregdo nao se aplicaria. Trés sdo as razdes para tanto. A primeira, porque
a Lei n® 8.666/93 nao fez uma defini¢do pronta e acabada de obra, servigo
e compra (art. 6°, incs. I, II e III). Depois, porque a prépria lei civil indica
que obra é um conjunto de servicos (CC, art. 610). Finalmente, porque
a Lei n° 10.520/02 nao adotou nem um, nem outro critério. Adotou
uma légica prépria, qual seja, a de que sdo passiveis de contratagdo por
meio de pregdo todos os objetos comuns, assim entendidos aqueles que
possam ser objetivamente comparados entre si, tendo em vista o critério de
menor pre¢o. Além disso, a estrutura procedimental do pregao nao deve
ser fator limitador da seguranca e certeza na contratacdo — aspecto este
cuja analise cabe exclusivamente ao Administrador Publico.

Referida analise pode ser tomada em abstrato, de forma geral,
por meio de lei local ou decreto editado pelo Chefe do Executivo. Foi o
que aconteceu na esfera federal e em varios Estados e Municipios. Para o
Governo Federal vale o texto do Decreto n® 3.555/00, que expressamente
exclui obras e servigos de engenharia do alcance do pregao presencial (art.
5°).!* Para o Municipio de Sao Paulo, vale o texto do Decreto Municipal
n° 45.869, de 1° de janeiro de 2005, que nio restringiu o conceito aberto
de bens e servigos comuns, razao pela qual, na referida esfera, ¢ realidade
o uso do pregao para obras e servigos de engenharia. Em Curitiba, para
ilustrar ainda mais este argumento, recentemente foi editado o Decreto n°®
91, de 09.02.2006, que apenas exclui do pregao as loca¢oes imobilidrias e

14 £ (til lembrar que o pregéo surgiu no sistema brasileiro na Lei n® 9.742/97 (Lei Geral de Telecomunicacées
—arts. 54 a 59), para ser modalidade de licitagdo com aplicabilidade restrita & recém criada ANATEL, com
a previsdo expressa de que “A contratacdo de obras e servicos de engenharia civil estd sujeita ao
procedimento das licitacdes previsto em lei geral para a Administracdo PUblica” (art. 54, caput). A histéria
ajuda a interpretar a restricdo, depois copiada no Decreto Federal n° 3.555/00. Segundo consta, ndo
houve debate algum sobre a viabilidade do uso da modalidade para obras e servicos de engenharia —
nem em sua origem, tampouco por ocasido de sua cédpia. A restricdo na LGT teve o Unico objetivo de evitar
que discussdo parlamentar, alheia as complexidades proprias daquele texto, interferisse em sua tramitacdo
legislativa; de modo que é importante frisar a auséncia de qualquer reflexdo, até o momento, significativa
sobre o tema.
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alienagoes em geral (paragrafo tGnico do art. 4°).

O Estado de Sao Paulo, por sua vez, adotou a seguinte solugao:
“Excluem-se da modalidade de pregao as contratagoes de obras, as
locagoes imobilidrias e as alienagdes em geral” (§2° do art. 2° do Decreto n®
47.297/02, com redacao dada pelo Decreto n® 49.722, de 24.06.2005). Esta
solugdo, alias, ¢ a mesma adotada pelo Governo Federal para os pregoes
eletronicos, por meio do Decreto n® 5.450, de 31.05.2005 (“Art. 6° A
licitagao na modalidade de pregao, na forma eletronica, ndo se aplica as
contratagdes de obras de engenharia, bem como as loca¢des imobilidrias
e alienagoes em geral”).

Ha, sem duvidas, uma perfeita margem de liberdade para a
autolimitacio federativa. Todas essas solucoes sdo validas, inclusive a mais
restritiva delas, que € a solugao federal, para o pregao presencial. Poder-
se-ia especular sobre a sua conveniéncia, mas nao macula-la de ilegal, uma
vez que ela nao anula o contetido da norma federal (Lei n® 10.520/02)
que definiu o ambito de aplicabilidade do pregao com base em conceito
indeterminado (bem e servico comum), apenas consagrou uma inter-
pretacao restritiva a seu respeito, tendo uniformizado-a em carater geral
e abstrato para toda a Administracao Publica Federal. O mesmo se deu em
todas as esferas que assim procederam.

Agora vem a pergunta que mais interessa para o deslinde da questao
sob consulta: Qual o significado do Decreto Estadual Paulista ao excluir
obras e permitir o uso da modalidade de pregao para servicos de enge-
nharia? Como distinguir uma categoria da outra?

Até por conta da prépria Lei n® 8.666/93, existe uma tendéncia
entre os operadores do direito e gestores publicos em extrair certas conse-
quiéncias do critério de classificagao obras e servigos de engenharia. Uma delas
seria a equivocada idéia de que obras e servigos de engenharia seriam coisas
distintas e facilmente categorizaveis, mas nem mesmo as referéncias técnico-
cientificas acerca desses conceitos fazem uma separagao clara. Outra, seria
a afirmacio, nao menos dificil de se aceitar, com base na literalidade da lei,
de que obra nao estd inserida no conceito de bens e servigos comuns.

Nao existe defini¢do legal para obras e servigos de engenharia.
Margal Justen Filho, ao comentar a Lei n® 8.666/93 no seu art. 6°, I e IT —
os quais definem obras e servigos, respectivamente —, atesta a dificuldade
de se fazer a distin¢ao desejada a partir dos conceitos legais.'” Afirma que a
lei nao explicou o que ela entende por obra, limitando-se a editar um elenco
exaustivo de exemplos. Além do qué as defini¢des legais sdo insuficientes,
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inadequadas para diferenciar certas hipéteses limitrofes. O casuismo é
que prevalece, pois inexiste um critério genérico que seja adequado para
solucionar todas as davidas. Assim, nao é simples a tarefa de se distinguir
claramente o que € obra e o que € servigo de engenharia. Nas palavras do
autor, “Quando se caracteriza uma recuperagio € quando ha uma reparagao?
Quando ha uma reforma e quando ha uma adaptagao? Suponha-se o caso
de reforma de um imével que importe a demolicdo parcial da edificagdo.
Nesse caso, existira obra ou servigo? Enquanto reforma, trata-se de obra;
enquanto demoli¢ao, € servigo. A pintura de um imével é obra (reforma ou
recuperagdo) ou servigo (conservagdo ou manutengdo)?”.'°

Além de a lei ndo distinguir o conceito de obra do de servigos de
engenharia, o critério legal nao € claro quanto a sua finalidade. Em outras
palavras, a Lei n° 8.666/93 distingue obra e servigo para autorizar a Admi-
nistrac¢ao Publica, no caso de contratagdes complexas, a aumentar o prazo
para a entrega das propostas (45 dias, para licitagdes do tipo técnica e
prego, em comparagao com a regra geral dos 30 dias, para licitagoes de
menor preco), a solicitar metodologia de execugao (art. 30, §8°), e a deter-
minar o pagamento ao final do periodo de adimplemento de cada parcela,
por meio da chamada “medigao” (art. 40, XIV, “a”), etc. Trata-se de um
qualificativo meramente autorizador da solicitagao, no edital, de itens espe-
cificos na proposta do licitante.

Hely Lopes Meirelles lembra que a distingao entre obras e servi¢os
na nossa legislacao decorre de uma imitagao do “velho Direito francés, que
fazia essa triparti¢do” entre obras, trabalhos e servigos.!”

O préprio Tribunal de Contas da Unido vacila na identificacao de
um critério tinico para servigos de engenharia, ja que a Lei n® 8.666/93 tam-
bém nao auxilia nesta tarefa, ao apenas tratar da dicotomia obra/servigo.'

A conclusdo que nos parece evidente é que nao existe um critério
claro, tampouco 1til, para distinguir obra de servigo de engenharia. O
critério da Lei n® 8.666/93 ¢ imprestavel quando o objetivo da distingao é
o estabelecimento da modalidade de licitacao.

15> Os referidos dispositivos assim dispoem:
“Art. 6° Para os fins desta lei, considera-se:
| - Obra - toda construcéo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacdo, realizada por execucao direta
ou indireta;
Il - Servico — toda atividade destinada a obter determinada utilidade de intersse para a Administracao, tais
como: demolicdo, conserto, instalacdo, montagem, operacdo, conservagao, reparacdo, adaptacéo,
manutencao, transporte, locacdo de bens, publicidade, seguro ou trabalhos técnico-profisionais;”

1® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos. 9. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 108.

"7 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. Atualizada por Eurico Andrade de Azevedo,
Vera Monteiro. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 56.
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Nao ¢ possivel afirmar, portanto, com base nas defini¢des da Lei
n° 8.666/93, sobre o cabimento do pregao para obra e servigo de engenharia.
O cabimento da modalidade para tais itens depende da aferi¢ao, em con-
creto, da adequacgao do procedimento do pregdo e o atendimento do
especifico interesse publico que a Administragao pretende atingir com o
certame. Assim € que se a estrutura procedimental do pregao for incom-
pativel com a seguranga e certeza que a complexidade do servigo exige no
caso concreto, entao nao sera o caso de licitagio por pregao."

E a Administragio Puablica que deve fazer tal ponderacio, pois é
dela a competéncia para analisar e decidir, em cada caso concreto, a melhor
solugdo para garantir eficiéncia na contratagao.

'8 O Tribunal de Contas da Unido, em varias oportunidades, enfrentou o conceito de “obras e servicos de
engenharia” em representagoes formuladas em pregdes realizados na esfera federal. O que se percebe,
a partir das decisoes proferidas, é que o préprio TCU ndo tem um critério Gnico para estabelecer o que
pode ser considerado como “obra e servico de engenharia” para fins de cabimento do pregao, sendo
que a maior dificuldade estd no conceito de servico de engenharia. Além da definicdo do conceito, que
nao é claro na Lei n°® 8.666, em algumas decisdes suscita-se uma possivel contradicao entre o art. 5° do
Decreto n° 3.555/00 e a lista constante do Anexo Il do mesmo decreto, a qual prevé no rol de bens e
servicos comuns passiveis de serem licitados por pregéo os servicos de “manutencao de bens moveis e
imdveis”, os quais, em alguns casos, poderiam ser considerados como servicos de engenharia quando
demandassem a presenca de engenheiro responsavel na sua execucdo. As proprias decisdes do TCU
divergem a respeito.

Na Decisdo n° 674/2002 (plendrio, de 19 de junho de 2002), o Ministro Relator Iram Saraiva afirmou
expressamente que a propria Lei n° 8.666 nao estabeleceu a definicdo de servico de engenharia. Isto teria
criado um vacuo legal que impediria o estabelecimento, de imediato, de uma regra sobre a classificacdo
dos servicos de manutengéo de equipamentos, se seriam servicos de engenharia, ou simplesmente
servicos comuns, licitdveis por meio de pregdo. A decisdo, que envolve o servico de manutencdo de
equipamento de raio X pela ECT, consignou que os padroes de desempenho de tais servicos podem ser
objetivamente definidos pelo edital, pois as especificacdes desses servicos sao as detalhadas nos manuais
de manutencdo fornecidos pelo produtor a todos os adquirentes, pelo que sao usuais no mercado e
passiveis de serem licitados na modalidade de pregdo. Neste sentido, a decisdo entendeu incluido tal
servico no Anexo Il do Decreto n° 3.555/00 (manutencdo de bens moveis e imoéveis), mesmo podendo
tal servico, em tese, ser considerado como de engenharia.

Em outras duas decisdes envolvendo a “contratacdo de méo de obra especializada para prestacdo de
servicos de manutencao predial, preventiva e corretiva de instalagoes elétrica, hidraulicas, de area externas,
4reas comuns, mobilidrio, instalagdes especial (rede de telematica), com fornecimento de equipamentos
e materiais” o TCU afirmou, sem explicitar as especificas razdes que levaram a decisdo, que o fornecimento
de méo de obra ndo é servico de engenharia, podendo ser equiparado aos servicos de limpeza e
conservacao, para fins de licitagdo por pregdo (Decisao n° 343/2002 — plenéario, de 10 de abril de 2002;
e Decisdo n° 384/2002 — plenério, de 17 de abril de 2002, ambas do Ministro Relator Adylson Motta).

Ja na Decisdo n° 195/2002, ao contrario das anteriores, envolvendo o servico de impermeabilizacéo e
recuperacao de fachada, hé a afirmacao de que é “notério” que servico de engenharia exige "Anotacédo
de Responsabilidade Técnica”, na forma exigida pelo art. 5° do Ato 12/86 do CREA/DF, pois demanda
supervisao e conhecimento técnico. Neste caso, por depender de avaliacdo de profissional competente e
de conhecimento técnico especifico, o servico ndo pode ser licitado por pregédo, diante da literalidade do
art. 5° do Decreto n® 3.555 — ainda que o servico de impermeabilizacdo tenha natureza simples,
conforme colhe-se do voto (Ministro Relator Benjamin Zymler, plenério, de 13 de marco de 2002). Neste
mesmo sentido estd a Decisdo n® 557/2002, também do Ministro Relator Benjamin Zymler (plenério, de
22 de maio de 2002), tratando-se de servico de manutengdo de ar condicionado. Pelo argumento, a
exigéncia de engenheiro (no caso, engenheiro quimico) nos quadros da contratada, e de o contrato estar
sujeito a “Anotacdo de Responsabilidade Técnica”, tal servico estaria caracterizado como de engenharia.
E, independentemente de tratar-se ou ndo de manutencao de bens, seria invidvel a realizacdo de pregéo
em razdo da vedacgdo do art. 5° do decreto (Cf. MONTEIRO, Vera. Licitacdo na Modalidade Pregéo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 83).
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O critério que deve nortear a Administracdo, portanto, na concre-
tizacdo do conceito de bem e servico comum da Lei n° 10.520/02 é o da
garantia de eficiéncia na contratagido. A ponderacao entre os pros e contras
é dela, nao existindo, de antemao, vedagao legal a adog¢do do pregdo para
obra e servigos de engenharia. Os comuns, alids, ndo podem ser excluidos
do conceito. Apenas os complexos é que podem. Por isso a validade das
variadas opgoes regulamentares sobre o pregdo. O que se questiona neste
estudo ¢é sobre a opgao feita por normas locais (federal, estaduais e muni-
cipais) que, em suma, categorizam obras e servigos de engenharia como sendo,
sempre e em qualquer caso, itens complexos e, por isso, proibidos de serem
contratados por pregao.

Depois de todo o exposto, a conclusao a que se chega é no sentido
de que é inutil indagar sobre a diferenca entre obra e servigo de engenharia.
Nem mesmo as normas técnicas dos CREAs e do CONFEA sao esclarece-
doras. Sua tnica funcgao € listar atividades que s6 podem ser contratadas
com profissionais ou empresas que atendam as disposi¢oes da Lei Fe-
deral n°® 5.194, de 24.12.1966, e do Decreto n°® 64.345, de 10.4.1969. Em
suma, a preocupagdo de referida normativa é com o estabelecimento da
responsabilidade técnica dos profissionais sujeitos a fiscalizacdo técnica
pelo 6rgao profissional.

Além de ser inutil, é equivocada a polarizagdo que coloca bens e
servigos comuns de um lado, e obras e servicos de engenharia, de outro,
como se estes fossem sindnimo de bens e servigos complexos. Nao sao. Alguns
desses itens de engenharia serdo comuns e, outros, complexos, a depender
da andlise do caso concreto.

E qual € o sentido, entao, do Decreto Estadual Paulista n® 47.297,
de 6.11.2002, que exclui da modalidade de pregdo as contratagdes de obra
e deixa livres as de servigos de engenharia?

Partindo-se das premissas de raciocinio estabelecidas neste trabalho,
quais sejam, (a) de que em se tratando de licitagdo do tipo menor preco
estaremos diante de uma situacdo perfeita para o uso do pregao; (b) de
que obras e servigos de engenharia nem sempre envolvem complexidade
na sua contratag¢ao; (c) e de que norma local pode uniformizar procedi-
mentos e preferir a regra geral da Lei n° 8.666/93 para evitar que a
sumariedade do pregao seja fator limitador da seguranca e certeza na

19 Cf. MONTEIRO, Vera. Licitagdo na Modalidade Pregéo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 83.
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contrata¢do, entendendo-se sumariedade pela exigiiidade do prazo neces-
saria para o pregoeiro aferir as condi¢des técnicas minimas do objeto
ofertado, em razao da inversao das fases e da celeridade do procedimento;
entdo a resposta nao ¢é dificil.

Desde logo é bom reafirmar que a dificuldade ndo esta na analise
da capacidade técnica do licitante, cuja comprovacao de experiéncia ante-
rior, quando solicitada no edital, é feita por meio de atestados. Sua anélise
nao ¢ incompativel com a estrutura procedimental célere do pregio.

A dificuldade pode surgir no exame da aceitabilidade das propostas.
Nao, obviamente, naqueles casos em que o edital descreve com clareza
e objetividade o objeto licitado, sendo aceitavel a proposta com o com-
promisso de execucao nos moldes descritos no instrumento convocatério.
Nestes casos, a verificagdio da conformidade do objeto ofertado com o
estatuido no edital é feita por meio de declarac¢ao do licitante ou por meio
de andlise de documentos técnicos, descritivos do produto ou servigo,
ou, ainda, por meio das ja referidas amostras. O problema nao estd em
situagbes assim, em que cabimento do pregao ¢ indiscutivel. A dificuldade
pode vir a existir no exame da aceitabilidade das propostas quando a
contratacao envolver bens e servigos complexos, em razao da diversidade
de concepgdes técnicas para sua execugao.

A pergunta, entdo, para solu¢ido do problema, precisa ser refeita:
O que sao bens e servigos complexos? Para focar na questao da obra e servigo
de engenharia: Quando estes itens deixardao de ser comuns, uma vez
que, sendo comuns, estao inseridos no contexto da Lei n® 10.520/02?

Quando a andlise dos requisitos minimos de técnica ou de quali-
dade do objeto licitado demandar verificagdo mais cuidadosa por parte do
gestor publico licitante. Em outras palavras, quando o edital requerer a
apresentagao, pelo licitante, de metodologia de execugao (art. 30, §8°, da Lei
n°® 8.666/93), cuja fungao é, exatamente, permitir uma melhor e mais acurada
andlise da compatibilidade da proposta com o edital.

Nao esta se falando aqui de licitagao do tipo melhor técnica,
tampouco de técnica e preco, mas de licitacio do tipo menor preco com
peculiaridades técnicas que demandam especial atengao quanto a quali-
dade minima essencial que os bens e servigos a serem obtidos devem ter
para atender a necessidade administrativa. Carlos Ari Sundfeld captou
muito bem este ponto ao analisar o tema e, assim como Margal Justen
Filho,* afirma que o art. 30, §8° esta indevidamente encartado em
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dispositivo relativo a habilitagio. E evidente, segundo o primeiro autor,
que o preceito esta a autorizar, em licitagdio de menor prego, um exame
de técnica e qualidade quando se tratar de bens e servigos altamente espe-
cializados, em contraposi¢do aos chamados bens comuns.?!

Confira-se o que diz exatamente a Lei de Licitagdes sobre o tema:

Art. 30. A documentacao relativa a documentagao técnica limitar-se-4 a:

()

§8° No caso de obras, servicos e compras de grande vulto, de alta complexidade
técnica, podera a Administracao exigir dos licitantes a metodologia de execugao,
cuja avaliagdo, para efeito de sua aceitacao ou ndo, antecedera sempre a andlise
dos pregos e sera efetuada exclusivamente por critérios objetivos.

§9° Entende-se por licitacdo de alta complexidade técnica aquela que envolva
alta especializagdo, como fator de extrema relevincia para garantir a execug¢ao
do objeto a ser contratado, ou que possa comprometer a continuidade da pres-
tagdo de servigos publicos essenciais.?

Assim, toda licitagdo de menor prego deixard de ser comum, e com-

20 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacbes e Contratos Administrativos. 11. ed. S&o Paulo:
Dialética, 2005. p. 338.

21 Nas exatas palavras do autor:
“A admissibilidade da proposta depende de sua compatibilidade com o edital.
Verifica-se, inicialmente, se o objeto oferecido (o bem, o servico, a obra, etc.) tem as caracteristicas e
qualidades exigidas. Se a Administracdo pretende, p. ex., adquirir mesas de escritdrio, nem por isso estara
obrigada a aceitar quaisquer mesas. Através do ato convocatério, descreverd as caracteristicas essenciais do
bem buscado (medidas, durabilidade minima, material de acabamento, etc.), que deverao ser atendidas
pelo licitante, sob pena de desclassificacdo de sua oferta.
O fato de uma licitagdo ser de menor preco nao impede a fixacdo de requisitos minimos de técnica ou de
qualidade, a serem atendidos pelo objeto proposto. Isso ndo desnatura o tipo de licitagdo, transmudando-
a em licitacdo de melhor técnica; apenas assegura que os bens a serem obtidos tenham a qualidade minima
essencial para atender a necessidade administrativa.
O art. 30-§8°, indevidamente encartado em dispositivo relativo a habilitacéo, dispde: (...).
E evidente que o preceito esta a autorizar, em licitacdo de menor preco, um exame de técnica e qualidade,
nos moldes do que esta sendo tratando neste trabalho. Mas o problema por ele proposto é o de saber se
tal exame é permitido apenas nos contratos de grande vulto e de alta complexidade técnica ou também em
outros casos.
Parece-nos correta a segunda hipotese. Até por razoes légica, ndo se pode impedir a Administracdo de, em
contratos de vulto menor ou sem grande complexidade, fixar padrées minimos de qualidade fora dos quais
0 objeto serd imprestavel. Mas estabelecer estas pautas ndo se confunde com exigir certa metodologia de
execucao, o que de fato sé tem sentido em situagdes mais sofisticadas, demarcadas pelo art. 30-§§8° e 9°.
Na compra de bens comuns, canetas esferogréaficas por hipdtese, é licito exigir padrdo minimo de qualidade,
como certa durabilidade, o que inclusive poderé ensejar testes, como condicdo de aceitacdo da proposta.
N&o é viavel pedir do licitante a metodologia de fabricacdo do bem, que no entanto tem sentido quando
se quer adquirir reatores atdmicos ainda por produzir. Na contratacao de meros servicos de limpeza, o edital
podera descrever a abrangéncia e periodicidade de cada servico e a espécie de material a ser empregado,
sendo aceitavel a proposta com o compromisso de execucao nos moldes descritos e inaceitavel a que
contenha ressalvas. Mas, para servigos tais, ndo especializados, despropositado e excessivo pedir que o
limpador conceba uma metodologia de execucao, a ser analisada no juizo de aceitabilidade da proposta,
coisa porém admissivel na contratacao de servicos altamente especializados.
Ademais, para ser compativel com o ato convocatério, a oferta deverd ajustar-se a ele no que tange a
quantidade, ao prazo de execucdo e de pagamento, etc.” (SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e Contrato
Administrativo. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 1994. p. 145-146).
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pativel com o pregdo, quando seu objeto for especial — pode-se dizer,
complexo — por demandar andlise mais detida, sofisticada, portanto,
da proposta apresentada. Esta definicdo é feita pela Administracdo
Pablica, antes da abertura da licitagdo, ao definir o objeto do certame,
de modo que se a licitacao for do tipo menor preco e o edital solicitar
a apresentagdo de metodologia de execu¢do, entao o objeto é daqueles que
requerem verificagdo detalhada entre o fixado no instrumento convoca-
tério € na proposta a ser apresentada.

Tal conclusdo s6 é possivel porque a metodologia de execugdo é o Gnico
mecanismo previsto na Lei de Licitagoes que altera o procedimento da
licitacao de menor prego. Ora, dado o procedimento do pregdo, sempre
que a Administragao Publica necessite de maior segurang¢a na contra-
tagdo, em razdo da especialidade do objeto ofertado, e da admissdo da
adocao de diversas concepgoes técnicas para a sua execugado, a alternativa
possivel (isto, claro, se o caso nao se enquadrar na hipétese de licitagao
por técnica ou por técnica e prego, do art. 46) é sofisticar o procedimento
licitatério, afastando-o da celeridade e da inversao de fases do pregao, para
seguir aquele previsto no §8° do art. 30 da Lei n® 8.666/93. Neste caso, a
licitacdo nao se inicia com a abertura das propostas financeiras, mas com a
analise da metodologia de execugao, que antecederd sempre a fase dos precos.

Nao fosse essa evidente incompatibilidade de procedimentos entre
o pregao e metodologia de execugdo, cabe ainda referir que, apesar de
a lei pretender que a andlise da proposta técnica “sera efetuada exclu-
sivamente por critérios objetivos”, e que ela sera avaliada segundo a sua
aceitabilidade, ndo devendo ser objeto de pontuacao para fins de defi-
ni¢do do vencedor (como acontece nas licitagdes com julgamento por
técnica), é sabido que muitas vezes os itens propostos nos editais para
elaboracdao da metodologia de execugao 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 descricio do método executivo a ser
adotado, das medidas que minimizagdo impactos ambientais, do plano
de construcao de canteiros, e dos procedimentos de acompanhamento e
controle de qualidade da obra, seguranga e medicina do trabalho, esti-se
abrindo margem para que a Administra¢do faga uma avaliagdo pessoal

220 conceito de obras, servicos e compras de grande vulto estd no art. 6°, inc. V, da Lei de Licitagoes,
segundo o qual 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”, qual seja, de R$37,5 milhdes.
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acerca da capacidade de a licitante assumir a execug¢ao de objeto complexo.
Ainda que o 6rgao s6 tenha a opgao bindria classificar/desclassificar a
proposta, a sua avaliagdo envolve aspectos subjetivos.

Pois bem. Esta reflexdo sobre a metodologia de execugdo tem o tinico
objetivo neste trabalho de demonstrar que este é um critério util na de-
marcacao do ambito de aplicabilidade do pregao no Estado de Sao Paulo.*

E preciso interpretar inteligentemente o decreto estadual que
excluiu o pregdo para as obras. Se, como visto, o critério que opde as obras
aos servigos de engenharia é inconclusivo, e ndo da seguranca ao gestor
publico, a tnica interpretacao plausivel para o referido decreto, a partir
de todo o exposto, é que, no Estado de Sao Paulo, excluem-se da moda-
lidade de pregao as contratagoes de objeto complexo, entendendo-se por
objeto complexo aqueles que, pela sua natureza, sdo licitados pelo critério
do menor preco, admitem diversas concepgdes técnicas para a sua exe-
cucao, e, por essa razio, demandam — para que se tenha a garantia de
seguranga na contratacao e futura exequibilidade do contrato — a apre-
sentagdo de metodologia de execugio por parte do licitante, que nada mais é
do que o envelope que sera analisado antes do de pregos, e cuja funcao é
fornecer a Administragio o conforto que ela precisa para contratar alguém
que conhece os detalhes de execugio de um objeto complexo. E assim que
pretendemos apartar os servigos de engenharia das obras para compre-
ensio do decreto estadual.

Se nado é possivel identificar o limiar entre estas duas categorias
(obras e servicos de engenharia), a exclusio promovida pelo decreto
estadual deve ser lida no sentido de que objetos complexos, no Estado de Sao
Paulo, foram alijados do procedimento do pregao, assim entendidos aqueles
que pedem a formulacdo de metodologia de execugdo pelo particular que
ira executar o futuro contrato.

Indo ao caso concreto: o servico de manutencio e atendimento
da demanda do crescimento vegetativo de redes e ligagdes nos sistema de
distribui¢ao de agua e coleta de esgoto, é obra, ou servico de engenharia?
Pode ser licitado por meio de pregdo, ou impoe-se a concorréncia?

20 prazo de 08 (oito) dias Uteis para a apresentacdo das propostas, previsto na Lei n® 10.520/02, nao é
fator limitador, por si s, do uso do pregdo para objetos complexos. Em situacoes assim, poderia, e é até
mesmo recomendavel, que a Administracdo conceda prazo maior, podendo utilizar-se, analogamente,
dos estabelecidos na Lei n® 8.666/93. Tampouco é Util a regra do art. 40, XIV, “a”, da Lei n°® 8.666/93,
que determina o pagamento do privado ao final do periodo de adimplemento de cada parcela, quando
0 objeto assim determinar. A licitacdo por pregédo (ou por qualquer outra modalidade da Lei de Licitagbes)
nado garante a futura execucao do contrato, como afirmado alhures.
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A resposta depende da andlise do objeto a ser licitado e a forma
como ele foi descrito no edital. Assim, se o caso for daqueles em que a lei
autoriza a apresentacao de metodologia de execugdo, e o edital refletiu esta
necessidade no caso concreto, entio tratar-se-a de objeto complexo que,
por decisio — prudente, alids — do Executivo Estadual, foi excluido,
desde logo, do ambito do pregdo. Se, por outro lado, o objeto licitado for
daqueles em que o critério de julgamento é o menor preco, e é aceitavel
— €, portanto, seguro contratar —, com o compromisso de execug¢ao nos
moldes descrito na proposta, entao tratar-se-a de objeto comum, cuja licitagao
deve ser feita por pregao.

A partir da minuta do edital submetida com a consulta, € facil aferir
que se trata de objeto comum, passivel de ser licitado por pregao, sendo
irrelevante a sua categorizagdo como obra ou servico de engenharia.

3 Conclusoes

Em face de todo o exposto, respondo objetiva e fundamentada-
mente a questao sob consulta. O Decreto Estadual Paulista n°® 47.297, de
6.11.2002, que excluiu da modalidade de pregdo as contratacoes de obras,
e deixou livres as de servico de engenharia, deve ser interpretado a luz
do pardgrafo tnico do art. 1° da Lei n® 10.520/02, que é norma geral
em matéria de licitagio e define o ambito de aplicabilidade do pregao para
os chamados bens e servigos comuns, e da Lei n® 8.666/93, cuja aplicagao
subsidiaria a Lei do Pregido forma o conjunto de normas definidoras
dessa modalidade.

Bens e servigos comuns, para fins de cabimento do pregao, sao aqueles
cujas propostas possam ser objetivamente comparadas, tendo em vista o
critério de menor preco; bem como sua aquisi¢ao seja compativel com a
sumariedade propria do procedimento do pregao, a qual nao deve ser fator
limitador da seguranga e certeza na contratacao.

Nao ha razio para excluir, de antemao, obras e servicos de engenharia
— especialmente os comuns —, do referido conceito. Apesar de ndo haver
um conceito legal util de obra e servigos de engenharia capaz de indicar, com
firmeza, a modalidade licitatéria aplicavel a cada qual; assim como even-
tual divergéncia de opiniao técnico-cientifica acerca dos conceitos nao
importa em que uma das alternativas deva prevalecer em relacao a outras;
é preciso encontrar um sentido para a distingao feita pelo decreto estadual.

O cabimento da modalidade para obra e servico de engenharia
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depende da afericdo, em concreto, da adequacdao do procedimento do
pregao e o atendimento do especifico interesse publico que a Administragao
pretende atingir com o certame. A andlise, portanto, quanto ao cabimento
do pregao, prescinde de qualquer defini¢ao técnica para apartar os dois
conceitos; depende, em verdade, do objeto licitado. Se a estrutura procedi-
mental do pregao for incompativel com a segurancga e certeza que a com-
plexidade do objeto exige no caso concreto, entdo nao serda o caso de
licitagdo por pregdo. Esta situagdo estara presente nas contratacoes de objeto
complexo, que sao aqueles que, pela sua natureza, apesar de serem licitados
pelo critério de menor prego, admitem concepgoes técnicas diversas para
a sua execucgao e, por essa razao, demandam a apresentagao de metodologia
de execugdo por parte do licitante, como medida garantidora de seguranga
na contratacao.

Assim, o Decreto Estadual n® 47.297, de 6.11.2002, na redacao dada
pelo Decreto n® 49.722, de 24.06.2005, deve ser interpretado no sentido
de que é vedado o uso da modalidade de pregao para objetos complexos, o que
evidentemente nio é o caso apresentado na Consulta. E licito 2 empresa
estatal realizar pregao no caso sob consulta, uma vez que ndo ha impe-
dimento para a caracteriza¢do dos itens la previstos como servigos comuns.

E o parecer.
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