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Resumo

Adocdo do modo aberto pode ampliar risco da precarizacdo das propostas e de subsequente
inexecucao contratual

Texto integral

Desde que foi incorporada no regime das contratagfes publicas no Brasil, a modalidade de pregéo
rapidamente se popularizou entre as Administracdes Publicas para licitar a aquisicdo de bens e
servicos comuns. O seu bom desempenho (pelo menos no que diz respeito a obtencdo de precos
mais vantajosos, 0 que nem sempre significa uma contratagdo mais vantajosa) estimulou o debate
sobre a expansédo de suas fronteiras para abracar objetos mais complexos, como 0s servicos e
obras de engenharia. Coerentemente com a legislacdo da época, sedimentou-se nos 6rgdos de
controle um entendimento de que apenas servicos comuns de engenharia poderiam ser licitados por
meio do pregdo (Sumula 257, TCU). Reconheceu-se a irregularidade do uso dessa modalidade para
licitacbes que envolvessem a execucdo de obra publica, como exemplifica o Aco6rdao
980/2018-Plenario, de relatoria do ministro Marcos Bemquerer (“é irregular o uso da modalidade
pregdo para licitacdo de obra, sendo permitido nas contratacbes de servicos comuns de
engenharia”). A Lei 14.133/2021 refletiu esse entendimento, ao dispor no paragrafo Gnico do artigo
29 que o pregdo nao se aplica as contratacdes de obras e as contratacdes de servigos especiais de
engenharia. Esse foi um tema intensamente debatido durante os debates legislativos que
conduziram a aprovacado da Lei 14.133/2021. A restricdo ao uso do pregdo fundamentou-se na
incompatibilidade da dindmica de lances com as complexidades inerentes ao processo de orcamento
das obras publicas. E evidente que, ao vedar o pregdo para licitagbes desta natureza, essa
legislacdo vedou o uso do chamado modo aberto de disputa, previsto no seu artigo 56. Lembre-se
gue o § 1° deste artigo tornou obrigatoria a ado¢cdo do modo aberto de disputa para as licitacbes que
se processem sob o critério de menor preco ou maior oferta para a selecao de ofertantes. Uma
interpretacdo descontextualizada desta regra poderia conduzir ao entendimento de que o modo
aberto seria exigivel também para licitagBes de obras publicas que se processem sob esses critérios
de selecdo. Mas essa hermenéutica € incorreta, pois promove um entendimento que desafia a
finalidade da regra do artigo 29, § 1°. O exame do problema deve partir da compreenséo de que o
modo aberto de disputa € o nacleo fundamental da estrutura processual do pregdo. A opcéo do
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legislador em restringir a aplicacdo dessa modalidade licitatéria as licitacdes de obra publica tem por
motivacao a inadequagdo do modo aberto para processar certames que versem sobre objetos desta
natureza. Por isso, seria antinbmico pressupor a extensédo da regra do § 1° do artigo 56 as licitacdes
de obras publicas, para as quais a norma do paragrafo Unico do artigo 29 vedou a adoc¢édo do referido
modo aberto, sob o figurino do pregdo. Um eventual conflito entre essas normas apenas poderia ser
resolvido com a prevaléncia da regra especifica (29, § 1°) em detrimento da regra geral (art. 56, §
1°). Como conclusédo: as licitagBes de obras publicas e de servicos especiais de engenharia ndo
poderdo ser processadas por meio do modo aberto de disputa. Alids, é perceptivel que a Lei
14.133/2021 sequer definiu um procedimento proprio para o pregdo. As hipéteses em que essa
modalidade devera seréa aplicavel e os critérios de selecdo que poderao ser adotados estéo definidos
no artigo 6°, XLI. Mas o legislador optou por definir um procedimento comum para pregdo e
concorréncia, como se extrai do artigo 29. Além disso, a Lei 14.133/2021 ampliou significativamente
as possibilidades de configuracao da modalidade de concorréncia, a partir da adocéo de diferente es
modos de disputa, inclusive o aberto, e de diversos critérios de selegcao. Ja o pregdo foi definido
como uma modalidade aplicavel a licitagcdes de bens e servicos comuns cujo critério de selecao seja
0 de menor preco ou maior desconto. Logo, e num certo sentido, o pregdo foi absorvido pela
concorréncia, o que conduz a inutilidade de sua previsdo normativa. Se a concorréncia podera fazer
tudo o que o pregdo faz, ele tornou-se supérfluo no contexto da nova legislacdo. O pregéo tornou-se
uma espécie de concorréncia aplicada a bens e servigos comuns, mas com 0 mesmo procedimento
daquela aplicavel a bens incomuns e servigcos especiais. Mas ndo se pode ignorar que o legislador
presumiu a diferenciacdo entre estas modalidades, ao identificar hip6teses distintas para o uso de
cada qual. A nocao de pregdo pressuposta pela Lei parece ter sido a histérica, que o considera uma
modalidade caracterizada pelo modo aberto de disputa. Diferencas procedimentais secundarias
entre essas modalidades que havia sob a legislacdo anterior, como o prazo de divulgacdo do
certame ou a cronologia de fases, ndo subsistem mais no seu tratamento legal, restando apenas a
adocdo obrigatéria do modo aberto e a limitacdo de critérios de selecdo como tragos que
singularizam o pregao. Por isso, no contexto desta lei, pregdo pode ser compreendido como uma
modalidade licitatoria voltada a processar licitagdo de bens e servicos comuns sob 0 modo aberto,
cujo critério de sele¢do podera ser o menor pre¢co ou 0 maior desconto. O fato é que nédo se pode
presumir a inutilidade das palavras da norma do paragrafo Unico do artigo 29 da Lei 14.133/2021.
Sob uma interpretacdo sistémica da Lei 14.133/2021, a modalidade de pregdo deve ser
compreendida como um rito procedimental cuja funcdo primordial é possibilitar 0 modo aberto de
disputa. Se assim for, ndo faria sentido algum que a Lei 14.133/2021 tivesse obrigado (e ndo apenas
possibilitado) a ado¢cao do modo aberto para licitagdes de obras publicas (sob o critério econdmico
de selecdo). Raciocinio dessa ordem pressuporia verdadeira antinomia entre as regras do artigo 29,
8 1° e do art. 56, § 1° Duas normas ndo podem conferir tratamento antagbnico para a mesma
hipétese factual. Logo, no meu entendimento, a interpretacdo sistematica da Lei 14.133/2021 conduz
a restricdo da adocdo do modo aberto de disputa para licitagbes de obras publicas, podendo ser
aplicado apenas a licitagbes de servicos comuns de engenharia. Obras e servicos complexos de
engenharia ndo podem ser processados por meio do modo aberto, dada a prescrigdo do artigo 29, §
1°, que, como regra especial que é, voltada a tratar especificamente licitacdes que tenham por objeto
servigos e obras de engenharia, deve prevalecer em relacdo a regra geral do art. 56, § 1°. Nao fosse
por tudo isso, me parece evidente a inadequagdo do modo aberto para processar objetos desta
natureza, que pressupdem uma orcamentacdo complexa atrelada a projetos com um nivel avancado
de detalhamento. Em disputas desta natureza, a fronteira entre a exequibilidade a inexequibilidade
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das propostas nem sempre € nitida, dada a complexidade de seu orcamento. Dai que, sob a presséo
da disputa aberta, amplia-se o risco de os licitantes adentrarem a zona de inexequibilidade das
propostas. A adocdo do modo aberto pode, assim, ampliar o risco da precariza¢do das propostas e
de subsequente inexecucédo contratual. Ndo por acaso se consolidou ao longo dos ultimos anos uma
jurisprudéncia assertiva sobre a impossibilidade de adoc¢édo do pregéo para licitagdes com objetos
desta natureza. E a Lei 14.133/2021, como ja referido, refletiu esse entendimento, em termos claros
e objetivos, pela dicgédo da regra do seu artigo 29, § 1°. A adocéo do modo aberto em licitagbes de
obras e de servicos especiais de engenharia configurara uma clara violacao a esta norma, além de
se afigurar uma pratica censurada e reprovada historicamente pelos érgaos de controle.
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