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Pregao:

)

Definindo “Bens e Servicos Comuns’

Gustavo Henrique Justino de Oliveira
Procurador do Estado do Parand. Advogado paranaense. Doutorando em Direito do
Estado na USP. Coordenador da Especializacdo em Administracdo Publica na UTP.

Ementa: ADMINISTRATIVO. LICITAQ()ES E CONTRATOS. AUTOTUTELA
ADMINISTRATIVA. DECRETACAO DE NULIDADE DO PROCEDIMENTO
LICITATORIO, POR IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO DO OBJETO SOB
A MODALIDADE DO PREGAO. O pregio é um procedimento em que nio se
exigem requisitos mais elaborados acerca da habilitagio do fornecedor dos bens
ou prestador dos servigos. Havendo complexidade inerente ao objeto da licitacao,
afastada esta a hipétese de “bens e servigos comuns”, qualificadora da modalidade
licitatéria do pregao. Obrigatoriedade da decretagio de nulidade do procedi-
mento. Observancia prévia das garantias do inc. LV do art. 5° da Constitui¢do
da Republica.

1 A consulta

O Exmo. Sr. Secretario de Estado da Administragao e da Previdéncia
encaminha o Oficio n® 0993/GS/SEAP ao Chefe do Executivo Estadual no
qual, embasando-se no Parecer n° 653/2003-DJRH, aponta a existéncia de
vicios insandveis que teriam ocorrido no transcurso do Pregao Presencial
n° 068/2003. Em razao desses vicios, e em virtude da competéncia prevista
no Decreto n°® 3.471/01, sugere ao Exmo. Governador Paranaense que seja
decretada a nulidade do procedimento licitatério em questao.

Insta registrar que o Parecer n® 653/2003-DJRH enfrentou com
esmero os principais pontos referentes a realizacio do procedimento
licitatério em tela, razio pela qual concorda-se com seus termos e conclusoes,
constituindo a presente manifestacao da Procuradoria Geral do Estado em
ratificagao integral do contetido do referido parecer, porém com acréscimos
que reputo serem necessarios para o deslinde da situa¢ao ora trazida para
andlise.

2 O parecer
2.1 Preliminarmente: a competéncia para decidir acerca da nulidade ou
nao do procedimento licitatério em tela

Cumpre observar o que prescreve o Decreto n® 3.471/01:
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178 Gustavo Henrique Justino de Oliveira

Art. 1°—Os atos que impliquem na efetivagio de despesas na forma do disposto na
Lei Federal n® 8.666, de 21 de junho de 1993, com as alteragoes nela introduzidas
pelas Leis Federais n° 8.883, de 08 de junho de 1994 e 9.648, de 27 de maio
de 1998, serio exercidos, no Ambito da Administragio Direta e da Indireta do
Poder Executivo, de acordo com os valores e competéncia estabelecidos a seguir,
observados o disposto nos arts. 2° a 7° deste Decreto:

I — os Secretarios de Estado e o Procurador Geral do Estado, até R$200.000,00
duzentos mil reais);

II - os Diretores titulares das Sociedades de Economia Mista, o Superintenden-
te da Administracao dos Portos de Paranagua e Antonina — APPA e o Diretor
Geral do Departamento de Estradas de Rodagem — DER, até R$100.000,00
(cem mil reais);

III - os Diretores titulares das Empresas Publicas e das Autarquias e o Diretor do
Departamento Estadual de Administracio do Material - DEAM, até R$50.000,00
(cinquenta mil reais);

IV — os Dirigentes dos Orgdos de Regime Especial, o Comandante Geral da
Policia Militar, o Delegado Geral da Policia Civil e os Chefes dos Centros Re-
gionais do Departamento de Estradas de Rodagem — DER, até R$10.000,00
(dez mil reais)

§1° — As despesas que ultrapassarem os limites acima deverao ser submetidas a
prévia e expressa autorizacio do Governador do Estado. (g.n).

Assim sendo, em face do §1° do art. 1° do Decreto n° 3.471/01, a
autoridade competente para decidir sobre a validade ou invalidade do procedi-
mento licitatério em tela é o Chefe do Executivo Estadual, pois, ainda
que seja desconsiderada a possibilidade de prorrogagao dos contratos
que eventualmente poderiam vir a ser firmados, o valor correspondente a
esses contratos estaria em torno de R$116.000.000,00 (cento e dezesseis
milhoes de reais).

2.2 Impossibilidade de realizacao da licitacao sob a modalidade “pregao”,
em face do objeto perseguido pela Administracao Publica Estadual — Vicio
insanavel do procedimento — Obrigatoriedade da decretacao de nulidade

Entende-se por autotutela administrativa o controle exercido pela
Administragio Publica sobre os seus préprios atos; “é a possibilidade de anular
os ilegais e revogar os inconvenientes ou inoportunos, independentemente
de recurso ao Poder Judiciz’nrio”.l

As stmulas n°® 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal foram
responsaveis pela consolidacao da nocao de autocontrole dos atos praticados
pela Administragao Pablica. Com base nos enunciados aludidos, entendeu-

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 7. ed. Sao Paulo : Atlas, 1996, p. 66.
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Pregéo: Definindo “Bens e Servicos Comuns” 179

se por muito tempo que a Administragio teria apenas uma faculdade de
proceder a revisao e decretagdo de nulidade dos atos por si praticados de
forma ilegal. Todavia, consagrou-se a orientagao de que a revisao pela prépria
Administra¢ao constitui-se em um auténtico poder-dever, muito embora a
expressao dever-poder seja mais consentanea com o sistema de principios,
normas e valores juridicos que regem o Direito Administrativo.

Arevisao administrativa, portanto, decorre da atividade controladora
a cargo dos 6rgaos competentes e implica, eventualmente, em um resultado
retificador. Supdée um reconhecimento de que a Administragio tenha-se
equivocado, ou seja, haja ocorrido falhas em seus controles prévios, referentes
nao somente a legalidade do ato praticado, mas de todo o atuar administrativo
que culminou com a prética do mesmo.

No caso do protocolado, constata-se um vicio insanavel do proce-
dimento licitatério: a impossibilidade da Administracao Estadual alcangar
o objeto pretendido por intermédio da modalidade licitatéria “pregao”.
E embora o procedimento ndo tenha sido ultimado, uma tnica decisao
administrativa deve ser tomada na atual fase, qual seja, a decretagao de
nulidade do procedimento licitatério, uma vez que a modalidade eleita
pelo administrador ndo encontra fundamento no ordenamento juridico
brasileiro.

O art. 1° da Lei Federal n® 10.520/02 estipula que “para aquisi¢ao
de bens e servigos comuns, podera ser adotada a licitagdio na modalidade
de pregao, que sera regida por esta Lei” (g.n.).

Assim, consiste 0o pregdo em uma competicao publica por meio
de propostas escritas e lances verbais, e tem como uma de suas principais
caracteristicas a inversao das fases: enquanto nas outras modalidades de
licitacdo a habilita¢do vem em primeiro lugar, no pregao ela aparece depois
da defini¢ao do vencedor, que sera o tnico que deverd comprovar sua
qualificagao para a execucao do objeto almejado pela Administragio.

O critério do menor prego serd o tnico a ser adotado quando do
julgamento e classificacdo das propostas, “observados os prazos maximos
para fornecimento, as especificagdes técnicas e os parametros minimos de
desempenho e qualidade definidos no edital” (inc. X do art. 4°).

Todavia, cumpre colocar em relevo que o ponto nodal para o perfeito
entendimento e a correta aplicagao da modalidade licitatéria denominada
pregao reside na compreensao do que vem a ser objeto do processo licitatério
levado a efeito por intermédio dessa modalidade: os intitulados “bens e
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180 Gustavo Henrique Justino de Oliveira

servicos comuns’”.

E é no pardgrafo tinico do art. 1° da Lei do Pregao que se encontra
o conceito legal de “bens e servigos comuns”, ou seja, “aqueles cujos padroes
de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital,
por meio de especificagdes usuais no mercado”.

O Decreto n® 3.555/2000, que aprovou o Regulamento da modalidade
licitatéria em apreciacao, reitera a defini¢ao legal de “bens e servicos comuns”,
ajuntando que devem ser assim considerados aqueles bens e servigos descritos
na lista que compde o Anexo II de referido ato normativo federal (§2° do art.
3°). Ademais disso, exclui expressamente a possibilidade de utilizagdo dessa
modalidade de licitagdo quando pretenda a Administragao adquirir (i) obras
e servicos de engenharia e proceder a (ii) locacoes imobilidrias e alienagoes
em geral (art. 5°).

Para uma caracterizagio inicial de “bens e servicos comuns”, como
objeto de licitagdo na modalidade “pregao”, argumenta Margal Justen Filho:

O resultado imediato da padronizagio consiste numa espécie de fungibilidade do
objeto. Utiliza-se o vocdbulo num sentido préximo ao conhecido no Direito Civil.
O art. 50 do Cédigo Civil dispde que se consideram fungiveis os bens que podem
ser substituidos por outros de mesma espécie, qualidade e quantidade. Uma ca-
racteristica fundamental do objeto fungivel consiste em que ele ndo se apresenta
como insubstituivel em face do sujeito, cujo interesse pode ser satisfeito através de
outros bens de caracteristicas equivalentes. O bem fungivel pode ser substituido
por outro com qualidades similares sem que isso prejudique o interesse de quem
quer que seja. Algo semelhante se passa com o objeto comum, que se peculiariza
pela auséncia de especialidades. Sob um certo angulo, pode-se considerar, por-
tanto, que o bem ou servico comum caracteriza-se como um bem fungivel. (...).2

Mais a frente, arremata o autor que “bem ou servigo comum é o objeto
que pode ser adquirido, de modo satisfatério pela Administragio, através
de um procedimento de sele¢ao destituido de sofisticagao ou mintcia. Pode
dizer-se que ‘comum’ nao é o objeto destituido de sofisticacdo, mas aqueles

para cuja aquisicio satisfatéria ndo se fazem necessarias investigacoes ou

clausulas mais profundas”.?

Ora, salta aos olhos que o objeto pretendido por intermédio da
realizagdo do Pregdo Presencial n® 068/2003, qual seja, “contratacio de
servicos de manutengao preventiva e corretiva, incluindo fornecimento de
pecas, acessorios e mao de obra, para veiculos e equipamentos préprios da
frota da Administragao Direta e Autarquica do Governo do Estado do Parana

2 Pregdo: comentarios a legislagdo do pregdo comum e eletrénico. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 19.
3 Op. cit., p. 20.
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e outros 6rgaos do Poder Publico” (fls. 15), ndo poderia ser perseguido
através da modalidade licitatdria eleita pela Administragido Estadual.

Em primeiro lugar, o objeto pretendido engloba tanto a contratagao
de servigos quanto a aquisi¢ao de bens, o que por si s6 denota uma maior
complexidade na realizagdo do procedimento prévio de escolha daqueles
que ao final serdo os vencedores do certame licitatdrio.

Em segundo lugar, se o critério “menor prego” (frise-se, tinico critério
legal que pode ser adotado no julgamento e classificagdo das propostas no
pregao) é compativel com a busca da melhor proposta para a aquisigao de pegas
e acessorios para veiculos e equipamentos proprios da frota da Administragdo Direta
e Autdrquica do Governo do Estado do Parand e outros érgaos do Poder Publico, nao
se pode dizer o mesmo para a escolha daqueles que realizardo servigos de
manutengao preventiva e corretiva desses veiculos. Além do menor preco desses
servicos, obviamente ha de ser observado e buscado pela Administracao
a qualidade, alto grau de técnica, pericia, precisao e competéncia desses
servigos, fator que por si s6 desautoriza a Administragao Publica a eleger
a modalidade do pregao para a escolha dos contratados para executar tais
Servigos.

Em terceiro lugar — e isso ficou claro notadamente em razao do
conteudo das impugnagdes recursais de algumas das empresas participantes
do certame (fls. 724-726) — a contratacao de servicos de manutencao
preventiva e corretiva de veiculos demanda, obrigatoriamente, a tomada
de posturas mais cuidadosas, zelosas e de carater preventivo por parte da
Administracao, relativa ao histérico dos licitantes, notadamente comprovadas
por intermédio no da apreciacao da qualificacao técnica e econdmico-finan-
ceira, regularidade fiscal, e na forma prevista na Lei Federal n® 8.666/93 (arts.
27 e seguintes). Em outras palavras, é preciso averiguar minuciosamente
— e no caso em tela, por razbes de seguranca por parte da Administracao,
até como critério prévio a apreciaciao das propostas — se as empresas que
postulam serem contratadas detém qualificacdo técnica suficiente para
prestar os servigos almejados, nos termos do inc. I do art. 30 da Lei Federal
n° 8.666/93. A forma de habilitacdo prevista no Edital referente ao Pregao
Presencial n® 068/2003 (fls. 24 e ss) ndo teria — como de fato ndo teve —
como averiguar as condigoes e requisitos acima aludidos, razao pela torna
patente a impossibilidade juridica de escolha dessa modalidade licitatéria
para atender o intento da Administragao Puablica Estadual.

Em sintese apertada, se o pregdo, nas palavras do Prof. Marcal
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Justen Filho, é um procedimento “em que ndo se impdem requisitos mais
aprofundados acerca da habilitacio do fornecedor” (Op. cit. p. 20), tem-
se como ululante que tal modalidade nao poderia ter sido empregada na
hipétese aqui apreciada.

Em quarto lugar, impde-se atentar para o fato de que a Lei do Pregao
(caput de seu artigo 1°), indica que a Administragao tem a faculdade
(“pode”) de adotar a modalidade do pregdo para efetivar a contratacao
almejada. Todavia, tal opgao encontra-se condicionada pela prépria lei,
pois essa modalidade de licitagdo, conforme vem sendo aqui reprisado, ha
de ser adotada motivadamente em fungao de tratar-se o futuro objeto da
contratacdo de “bem ou servigco comum”.

Portanto, a opgao conferida pelo legislador ao gestor publico tem
um critério objetivo que deve ser totalmente comprovado pelo préprio
gestor publico, quando da tomada de sua decisao em realizar a licitagio via
pregao, presencial ou eletronico. Ou seja, DEVE o administrador comprovar
explicitamente que o objeto a ser licitado constitui-se em “bem ou servigo
comum”, sob pena de posterior declaragdo de nulidade do procedimento
licitatério, inclusive a cargo do Poder Judiciario. Ora, no caso em tela, tal
comprovag¢do nao resta evidenciada em nenhuma fase da licitacdo, nem
mesmo no parecer juridico de fls. 40. Por esse motivo, diante da auséncia
na fase de instauragio do procedimento licitatério, da aludida comprovagao
necessaria (e nem poderia haver comprovagio, pois o objeto visado ndo
pode ser rigorosamente qualificado como “bem ou servico comum”) — o
procedimento licitatério em tela encontra-se viciado desde sua origem, sendo
totalmente insanével tal vicio, razao pela qual deve ser anulado.

E ainda que se considerasse possivel a realizagdo in casu dessa
modalidade licitatéria — se porventura fosse o caso de “bens ou servigos
comuns” a serem licitados — a Administrac¢ao poderia, seguindo critérios de
maior seguranga juridica de todos os envolvidos e principalmente em face
do interesse publico, optar pela realizacao da licitagao sob a modalidade
de concorréncia (em fungdo do alto valor em jogo).

Todas as razoes acima elencadas, ao lado daquelas tao bem expostas
pela autora do Parecer n® 653/2003-DJRH servem de fundamento para a
imediata decretagao de nulidade do procedimento licitatério correspondente
ao Pregdo Presencial n°® 068/2003, pois resta evidente a nulidade insanavel
da licitagao por vicio presente desde o seu ato de instauragao.

3 Conclusao
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Mesmo entendo que o pregdo, sob quaisquer de suas espécies, traz
agilidade, transparéncia e economia para a Administragao Puablica, ha um
grave risco ao interesse publico, em decorréncia de uma certa banalizagido
ou vulgarizagido dessa modalidade licitatéria.

Em situagdes como a presente, diante da auséncia de zelo por parte
da Administragao Piblica — em que se instaurou um procedimento quando
efetivamente ndo era o caso de ter sido instaurado sob tal modalidade — pode
restar comprometido o préprio atingimento do interesse publico visado,
pois em nao sendo possivel escolher, com maior rigor, aqueles que prestardo
servicos de qualidade a Administracao, a propria Administracao podera ser
responsabilizada pelo fato de ter escolhido mal seus contratados, gerando
nao somente onerosos dispéndios aos cofres pablicos, mas responsabiliza¢ao
pessoal dos agentes e autoridades envolvidas na falta de cuidado na aplicacao
do dinheiro publico.

Sugiro, portanto, duas medidas simples, que podem bem nortear
o agir da Administracao Estadual, nesse aspecto. A primeira, no sentido de
que seja editado um Decreto do Exmo. Governador do Estado, elencando
exemplificativamente aqueles bens e servigos que sejam caracterizados como
sendo passiveis de contratagio via realizagao prévia do pregio; em segundo
lugar, que, fora desses casos enumerados pelo Decreto, caiba ao agente publico
ou autoridade competente para a instauragdo do procedimento licitatério,
editar previamente um ato administrativo em que apresente razoes de fato e
de direito suficientes a qualificar os bens ou servigos a serem licitados como
sendo “bens e servicos comuns”, e, portanto, passiveis de licitagao via pregao.

EM FACE DO EXPOSTO, opino pela imediata decretacao de nulidade
do procedimento licitatério correspondente ao Pregao Presencial n® 068/2003,
diante da impossibilidade de realizagio da licitagdo em tela sob a modalidade
“pregao”, em face do objeto perseguido pela Administragao Puablica Estadual.
Atento para o fato de serem observadas, previamente a decretagao de nulidade
do procedimento por decisao do Exmo. Governador do Estado, as garantias

A& C R. de Dir. Admainistrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 14, p. 177-183, out./dez. 2003



