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LICITAGAO:
ALGUNS PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS

Luis Antonio Rigailo'

RESUMO

Trata-se de abordagem pontual dentro do vasto campo da licitagdo. Esta se constitui em medida
moralizante, cuja presenga no universo juridico pode ser observada, em Portugal, desde o inicio
da monarquia, estendendo-se até os dias atuais. E apontado o grande formalismo em que toda a
legislagdo pertinente estd merguthada, como um dos entraves principais a cercear qualquer
iniciativa visando a aperfeigoar o procedimento. Embora a legislagdo atual (Lei n. 8.666/93) seja
fruto de natural evolugao legislativa, a lei anterior reguladora das licitag&es, possuia dispositivos
que ainda hoje sdo necessarios. A nova modalidade de licitagdo pregédo criada pela Lei n. 0.
520/2002, saudada inicialmente pela doutrina, como a modalidade que viria substituir o
procedimento regulado pela Lei n. n. 8.666/93. A pratica, todavia, demonstra que a modalidade
pregdo ¢ inadequada para selecionar nimero elevado de itens.

Palavras-chave: licitag&o; modelo; atualidade.

1. ALGUNS DADOS HISTORICOS QUE portuguesa, ja se observa no longinquo século

POSICIONAM A LICITACAO NA XVI, que assinala o descobrimento do Brasil, a
ORDEM JURIDICA. existéncia no corpo das Ordenagdes Filipinas

(1592), de disposigdo legislativa encontravel
no v.1, Tit. 76,1737, cujo comando impunha
tanto no Brasil quanto em Portugal, € que esta
assim redigido na sua parte inicia (MOTTA,

E questio incontroversa na histéria
juridica brasileira a sua total sujeigdo a ordem
juridica portuguesa especialmente entre os
primérdios do descobrimento do pais até o

ponto que marca o Inicio da monarquia no 2002, p.5):
Brasil, com Pedro 1. Lenta e gradativamente “E ndo se lard obra alguma, sem primeiro
essa presenga da ordem juridica portuguesa andar em pregio, para sc dar de empreitada a

vai enfraquecendo a medida que a monarquia quem houver de fazer melhor ¢ por nenos

brasileira vai-se fortalecendo, culminando prego™;

com a ruptura total com a ordem juridica O termo pregio utilizado pelo
portuguesa em 1822, com a declaragio de legislador quinhentista nfo tem
independéncia do Brasil. evidentemente o sentido técnico-juridico dos

E interessante observar que mesmo dias de hoje, especialmente depois da
durante o longo interregno em que o Brasil promulgagdo da Lei n. 10.520 de 17-7-2002
viveu sob a total sujeigdo & ordem juridica (que criou a modalidade pregdo), todavia o

'‘Professor de dircito administrativo da Universidadc Estadual dc Ponta Grossa
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termo usado no texto da Ordenacdo foi
empregado em seu sentido vemacular comum,
isto €, constituia dever do agente publico o de
anunciar, apregoar, divulgar o objeto de
interesse do Poder Plblico, que era uma
empreitada, naquela época empregado este
termo também em sentido genérico, ou seja,
como trabalho a ser executado, tarefa a ser
realizada por um particular, ou grupo de

pessoas privadas, para o Poder Piblico.

Ao anunciar aos possiveis
fornecedores, o interesse na aquisi¢do de
determinado bem ou na execugdo de
determinado servigo, as autoridades publicas
portuguesas estavam fazendo algo que faz até
hoje 500 anos depois , isto &, estimulando a
concorréncia, a competicao entre os possiveis
interessados, para que estes, querendo
formecer determinado bem ao Poder Piblico,
deveriam fazé-lo mediante prego menor e em
condi¢Ges mais favordveis que os demais
concorrentes.

A idéia de competigdo, de disputa, de
concorréncia entre os particulares para se
cleger aquele cuja proposta melhor atende aos
interesses publicos, levou o instituto a ser
denominado, por muitos anos, de
concorréncia ptblica.

Ainda durante a monarquia brasileira,
logo apds o pais ter a sua Constituigdo
Monarquica brasileira, € editada em 1828 pelo
Imperador Pedro I, Lei datada de 28 de agosto
daquele ano, cujo art.5° apontava na mesma
direcdo da Ordenagao Filipina (MOTTA,
2002, p.5): “Art. 5° Aprovado o plano de
algumas referidas obras, imediatamente sera a
sua construgdo oferecida a Empresarios por
via de Editais Publicos, e, havendo
concorrentes, s¢ dard a preferéncia a quem

oferecer maiores vantagens”.
O dispositivo retrotranscrito encerra a

idéia de disputa, quando alude expressamente
havendo concorrentes , € também chama a
atengdo para o critério que deve presidir o
julgamento, ou que deve conduzir a selegéo:
ao que ofere¢a maiores vantagens ao Poder
Plblico.
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No interregno que medeia a
proclamagdo da Republica (1889) até¢ 1902,
quando foi editada a Lei n. 2.221, em se
tratando de matéria de natureza licitatoria,
continuaram em vigéncia normas e
disposi¢des ainda criadas ao tempo das
monarquias portuguesa e brasileira.

Em 1922 surge o famoso Codigo de
Contabilidade Piublica da Uniédo,
instrumentado pelo Decreto legislativo n.
4.536 de 20-1-1922, seu regulamento Decreto
n.15.783 de 22-11-22 e Lei n. 4.632 de 6-1-
1923.

Até entdo se vivia de dispositivos
esporadicos, figurantes aqui e ali em norma de
carater piblico, entretanto, com o Codigo de
Contabilidade Publica passa a concorréncia a
ser tratada de maneira mais ampla e com a
vantagem de figurar num tnico texto.
Conquanto ndo tenha recebido tratamento
orgdnico e sistemdtico ainda, sdo notérias,
oportunas ¢ necessarias varias de suas
disposigdes como o art. 742 que da preferéncia
ao proponente nacional, o art.743 a escolha
recaindo sobre o menor prego, arts. 745 € 756
regulando a publicidade do edital em no
minimo 15 dias, o art.749 que traz regras
vigentes até os dias de hoje, como a vinculagio
rigorosa a instrumento convocatorio ¢ a
impossibilidade de se oferecer vantagem ou
redugdo sobre a proposta de menor prego, o
art. 752 que obriga o registro em ata
circunstanciada da licitagdo, exigéncia essa
que se encontra até os dias atuais em toda sua
plenitude, o art. 754 obrigando a elaboragéo de
quadro de classificagdo das propostas em
ordem decrescente, ou da melhor para as
menos vantajosas, o art. 755 por exemplo que,
embora ndo figure mais nos novos textos das
leis licitatérias, trata de importante disposi¢do
de cariter moralizante, pois previa “anulagédo
da concorréncia” quando a proposta mais
vantajosa ultrapassasse a dez por cento (10%)
aos pregos praticados no mercado e ainda o art.
756 que fixava dois critérios de desempate, um
deles por sinal, tdo criativo, que sua idéia vai
ser aproveitada 80 anos depois, com a
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instituigdo de uma nova modalidade de
licitagdo, chamada pregdo. O referido art. 756
previa como primeiro critério de desempate,
uma concorréncia entre as duas (ou mais)
propostas empatadas, sugerindo que aquele
que melhorasse sua proposta leia-se:
reduzisse o pre¢o, p.ex. venceria o certame.
Os apontamentos aqui referidos sobre os
artigos especificos do Cédigo de
Contabilidade Piblica foram colhidos de
Motta (2002, p.5e6).

De 1922 a 1967 foi a diretriz
legislativa que regulou o procedimento
licitatério e sdo raras as normas merecedoras
de algum registro, por pouco oferecerem ao
entendimento e aperfeigoamento das figuras
vinculadas s concorréncias publicas,
cabendo apenas a referéncia a Lei n. 4.401 de
10-11-1964 que, ao estabelecer normas para
licitagdo de servigos e obras e aquisigdes de
materiais, menciona pela primeira vez em
texto legislativo, o termo licitagdo, em lugar de
concorréncia publica, abrangendo as
modalidades do procedimento (MOTTA,
2002, p.6).

Em 1967 surge na ordem juridica
brasileira o Decreto-lei n. 200 de 25-2-1967,
que procura reunir em 19 artigos (arts.125 a
144) disposigbes de carater geral, que regulam
o procedimento licitatério. Por for¢a ainda da
Lein. 5.456/68, esta determina que as normas
contidas no Dec. - lei n. 200/67, referentes a
licitagdo, aplicam-se aos Estados ¢ aos
Municipios. '

Em 1986 aparece no universo juridico
brasileiro o Decreto-lei n. 2.300 de 21-11-
1986, que trata da licitagdo e dos contratos
administrativos, de maneira orgénica,
sistematizada. Trata-se de instrumento
juridico muito bem organizado ¢ articulado
sobre o qual sé se pode tecer elogios, por ter
dado ao procedimento licitatdrio, uma
estrutura logica, sistemética e organizada. A
seu favor ainda pode-se dizer que referida lei
deu contornos definitivos para a figura da
licitagdo. Embora ndo mais vigente o
instrumento legal Decreto-lei n, 2.300/86 ,
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pode-se afirmar sem qualquer duvida, que o
seu teor em tudo e por tudo, continua em
vigéncia pela atual lei das licitagbes que, a
rigor nada mais fez do que se debrugar sobre o
texto do citado Decreto-lei e acrescer aqui e ali
algumas achegas, cobrindo uma eventual
lacuna, que a vivéncia diuturna com a referida
legislagdo foi apontando.

A atual legislagdo disciplinadora das
licitagOes e contratos administrativos Lei n.
8.666 de 22-6-1993  apenas melhora,
completa, define alguns pontos € questdes que
precisavam dessas achegas. Na esséncia,
porém, 0 que esta ai é a ordem, a seqiiéncia
l6gica, as figuras do Decreto-lein. 2.300/86.

Os defeitos, os equivocos de um lado,
0s acertos, a presciéncia e a procedéncia de
outro, apenas evidenciam que as disposi¢des
de um e de outro instrumento legislativo
chegaram a um ponto que pouco ou quase nada

tém a evoluir.
No topico seguinte far-se-a breve

andlise de alguns dispositivos, a0 mesmo
tempo em que se procurard responder uma
indagacdo: sera que o modelo de licitagdo
positivado na ordem juridica brasileira néo
esta esgotado, e a realidade atual ndo estad
apontando para outro modelo menos formal?

2. CONSIDERACOES SOBRE
ALGUNS DISPOSITIVOS DA LEI DE
LICITACOES

O art. 4° da Lel n. 8.666/93,
especificamente seu paragrafo Unico (raz
importante comando que se pode alga-lo a
condigdo de principio. Referido paragrafo esta
assim redigido:

“Q procedimento licitatdrio previsto nesta lei

caracteriza ato administrativo formal, seja ele

praticado em qualguer esfera da
Adininistragdo Phblica”.

Antes de se examinar o paragrafo
transcrito, cabe ser feito registro, ainda que em
rapidas consideragBes, quanto ao sentido em
que estd sendo tomado o termo principio.
Neste passo é oportuno o pensamento de
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Rothenburg (1999, p.18):

“Os principios sdio dotadas de vagueza, no
sentido de uma enumeragao larga e aberla,
capaz de hospedar as grandes linhas na diregio
das quais deve orientar-se todo o ordenamento
juridico. Trata-se da expressdo dos valores
principais de uma dada concepgio do Direito,
naturalmente abstratos e abrangentes. Nao
quer isso dizer, todavia, quc os principios séo
inteiramente ou sempre genéricos e
imprecisos: ao contrdrio, possuem um
significado determinado, passivel dc um
satisfatério grau de concrelizagdo por
intermédio das operagdes de aplicagdo desses
preceitos nucleares as situagdes de fatlo, assim
que os principios sejam determindveis em
concreto”.

O paragrafo tnico do art. 4° da Lei n.
8.666/93, além de se apresentar de maneira
aberta e sinalizar que traz em si uma dessas
grandes linhas que direcionam o ordenamento
Jjuridico, completa a idéia de principio de
Rothenburg, pois embora se apresente como
tal, tem o dispositivo indigitado possibilidades
de aplicagio pratica, em situagdes previstas na
propria lei, da qual ele faz parte (cf.art.20, art.
4], art. 43, §2° sé para citar alguns) e em
incontaveis situagdes praticas a que se vé a
bragos o aplicador da norma licitatdria.

Dentro dessas diretrizes tragadas ¢
definidas pelo paragrafo Uinico, pode-se citar o
art. 43 como um exemplo duplamente
paradigmatico: a uma, porque se trata do
dispositivo da Lei n. 8.666/93 que assinala
cada uma das etapas que estrutura o
procedimento; ¢ a duas, porque evidencia
solarmente como o principio formal
impregnou de modo tdo acentuado o

procedimento licitatorio.

Tomando-se o art. 43 para analise,
nesse momento, em sintese apertada, o que
ocorre ¢€: inicialmente os licitantes
participantes desse procedimento apresentam
dois envelopes ha casos em que devem ser
apresentados até trés envelopes , um desses
envelopes contém os documentos e se
referem, portanto as condi¢Bes legais de
funcionamento da empresa licitante (inc. I do
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art. 43), e o outro envelope contém a proposta
comercial de acordo com o inc.III do mesmo

artigo.
No primeiro caso (documentagéo) nédo

existe outro meio, exceto o documento escrito,
para se evidenciar a situagéo regular e legal do
participante da licitagdo. A apresentagio
formal do documento é condi¢do sine qua non
para verificagdo da regularidade juridico-

fiscal do licitante, p.ex.
A obrigatoriedade de apresentagio da

proposta comercial, por escrito, igualmenie
segue rigidos roteiros ¢ diretrizes, agora
fixados pelo 6rgéo licitante, no edital.

Embora o referido art. 43 traga em seu
§ 3° a possibilidade de ser realizada alguma
diligéncia destinada a esclarecer ou a
complementar a instru¢gdo do processo, €
enganosa a conclusio que se trata de lei aberta
a discussio, ou que permite negociagdo do
item principal, que ¢ a proposta comercial.
Pode-se afirmar que as diligéncias de que
cogita o § 3° do art. 43 estfo na previsdo
legislativa mais voltadas & questdo
documental.

A proposta comercial tem que ser
sempre por escrito, apresentada em envelope
fechado, que serd aberto em dia, local e horério
predeterminados, 4 vista de todos os
interessados. A oferta dessa licitante ¢ rigida,
estanque, inflexivel, cimentada, e o que €.

pior: € jogado tudo numa tnica cartada, numa

Unica oferta.
Se o licitante ofertante der sorte, ganha

o certame as vezes por centavos de diferenga
em relagéo aos seus oponentes. Para estes, a
frustragdo de terem perdido a competigao por
miseros centavos de diferenca.

O comerciante ou 0 prestador do
servi¢o sabem de antemao que tudo é decidido
numa unica oportunidade e, por isso, muitas
vezes, necessitando fazer determinado
negocio, que saldard as contas pendentes do
seu estabelecimento, fazem proposta
comerciais “para ganhar”, isto €, daquelas para
ndo perder o contrato, € para isso, chegam com
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suas propostas até um limite perigoso de
cotagdo de um produto, ou sejam descem com
sua proposta comercial a um patamar absurdo,
em que o comerciante abre méo de qualquer
lucro. Depois de abertas as propostas
comerciais, ele constata desolado, que os seus
concorrentes fizeram propostas muito acima
da sua, e que ele poderia ter ganho a licitagdo e
ainda com boa margem de lucro, se nio tivesse
feito proposta comercial tdo baixa. Note-se
que aqui se estd cogitando de prego baixo, mas
ndo de prego vil ou stmbbdlico, j4 que a prépria
lei veda que o érgdo licitante firme contrato
com qualquer licitante que ofere¢a prego em
valores irrisérios, mas nio com quem ofereca

preco baixo.
Nio se pode olvidar que o sistema

formal de apresentacdo das propostas
comerciais, nos moldes estabelecidos pela lei
de licitagdo, que ndo permite modifica¢do na
proposta enviada, que ndo aceita negociagio
em relagdo as propostas, nem quando hd
empate entre duas ou mais propostas, essa
rigidez e imutabilidade estabelecidas na lei
(FAGUNDES, 1986, p. 78), se num primeiro
momento funciona em prol da Administragédo
Publica, evitando que se alterem ilicitamente
as propostas depois de entregues 4 Comissio
licitante (JUSTEN FILHO, 2005, p. 309), por
outro lado, essa rigidez formal funciona em
desfavor da propria Administragdo, j4 que o
licitante esta impedido de alterar sua proposta
escrita, ainda que sua intengfdo de modificar
sua proposta fosse ao sentido de diminuir um
pouco o valor inicialmente proposto. A lei ndo
permite, a lei ndo aceita essa alteragio, e,
portanto a Comissdo licitante ndo pode
consentir, estimular ou negociar qualquer
modificagio na proposta comercial escrita,
Alias, em se tratando de negociagdo, o
texto legal ndo foi muito feliz quando
incursionou por essa trilha. Basta examinar
um desses dispositivos da lei que estimula a
negociagdo. Tentando salvar um contrato que
estava sendo executado ¢ o contratado decide
abandond-lo, o legislador criou o inciso XI do
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art. 24, que esta assim redigido:

“Arl. 24. E dispensavel a licitagio: XI na
contratagdo de remanescentes de obra, servigo
ou fornecimento, em conseqiiéneia de rescisiio
contratual, desde que atendida a ordem de
classificacdo da licitagdo anlerior ¢ aceitas as
mestmas condigbes oferecidas pelo licitante
vencedor, inciusive quanto ao prego,
devidamenie corrigido™;

Embora o foco das consideragdes aqui
expendidas, ndo tenha por objeto evidenciar as
incoeréncias da lei licitatéria, visto que se quer
demonstrar neste topico é o seu excessivo
rigor formal, entretanto é ilustrativo trazer
mais esse curioso apontamento: num desses
raros momentos em que o texto legal quer se
mostrar flexivel, dictil, eis que o legislador
traz uma situagio que beira ao surrealismo,
pela sua total inviabilidade, pela absoluta
inexeqiiibilidade do que o legislador concebeu
como passivel de acontecer.

O legislador do inc. XI do art. 24
ensecja a oportunidade ao orgéo licitante, de
tentar salvar um contrato que estava sendo
executado normalmente pelo licitante
vencedor do certame licitatorio, ¢ que a certo
momento esse licitante ja na condigfio de
contratado resolve abandonar o compromissc
existente, formalizado mediante contrato, e
deixa de cumprir a obrigagdo assumida.

A lei oferece a alternativa a
Administragdo contratante, que retorne ao
procedimento licitatério que desaguou no
contrato ora abandonado, e chame, pela
ordem, o segundo colocado na classificagfio
das propostas apresentadas, e faga a seguinte
indagagio: estaria esse licitante disposto a
reformular sua proposta anterior, adequando-a
em tudo e por tudo, exatamente aos termos da
proposta comercial apresentada pelo primeiro
colocado no certame? Se esse segundo
colocado ndo concordar com a proposta, a
Administracdo ird oferecé-la para o terceiro,
para o quarto, para o quinto, enfim até o ltimo
colocado da referida licitagdo, para ver qual
deles estaria disposto a assumir o contrato
abandonado, nas mesmas condigdes em que o
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licitante vencedor havia oferecido.

E ¢ exatamente nesse ponto que
emerge a incoeréncia da alternativa
apresentada pelo legislador: se o vencedor da
licitagdo abandonou a execugdo do contrato
porque concluiu, durante a sua execugéo, por
exemplo, que sua proposta foi mal formulada
sob o ponto de vista econdmico, e se esse
contratado levar o contrato até o termo final,
terd que arcar com prejuizos considerdvets. E
ai ¢ o caso de se indagar: se o licitante
vencedor do certame abandonou o contrato
porque se convenceu que o contrato lhe seria
ruinoso, por que os demais licitantes deverdo
aceitar em assumir o restante do contrato e
cumpri-lo, sofrendo conseqiiéncias
financeiras que sé lhe causardo prejuizos?
Qualquer empresario que aceitasse assinar um
contrato nessas condigdes, sabida ¢
previamente condenado ao fracasso, estaria
assinando simultaneamente a guia de
internamento num hospicio. Logo, essa
possibilidade de alteragdo da proposta inicial
que o legislador da let licitatéria apresenta, €
letra morta, ¢ ninguém em s3 consciéncia, nos
termos e condi¢des apresentados na situagio
mencionada, aceitara em alterar sua proposta.

Como jé4 foi mencionado
anteriormente, o legislador prevé outras
oportunidades de negociacdo dentro da lei
licitatéria. No § 1° do art. 46 desta, o legislador
disciplina o procedimento especifico para
licitagdo do tipo melhor técnica, o qual, em
certo momento do procedimento prevé a
abertura dos envelopes contendo as propostas
técnicas. Uma vez classificadas estas, far-se-a
a abertura das propostas de prego, que tenham
atingido a valoriza¢do minima estabelecida no
instrumento convocatorio. Nesse ponto, a
comissdo julgadora tem dois quadros de
classificagdo: um, que lista pela ordem as
methores propostas técnicas; € 0 outro quadro,
relacionando pela ordem, as melhores
propostas comerciais, E normal nessas
ocasides que a melhor proposta técnica ndo
seja daquele licitante cuja proposta de prego
foi classificada em 1° lugar. Em n#o havendo
essa coincidéncia, serdo realizadas consultas
obedecendo a sepguinte metodologia:
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inicialmente serd consultado o vencedor da
proposta técnica se ele concorda em reduzir
seu prego ao valor daquele licitante que fez a
melhor proposta comercial. Se esse licitante
nio concordar na redugdo pleiteada, o 6rgéo
licitante desiste dele, e convida o responsavel
pela segunda melhor proposta técnica e ele
estd disposto em reduzir o valor de sua
proposta comercial ao mesmo patamar fixado
pelo vencedor da proposta de prego. Se esse
licitante concordar com a redugfio pleiteada,
sera firmado o contrato com ele, cuja proposta
técnica embora ndo seja a melhor, ¢ aquela
cujo licitante aceita reduzi-la em termos de
valor.

Em relagdo a esse tipo de licitagdo, ndo
deveria cle ser denominado de MELHOR
TECNICA, j4 que o que se leva em conta como
critério de julgamento final, ndo ¢ a melhor
técnica ¢ sim 0o MENOR PRECO. E, por outro
lado, afirmar-se que no procedimento de
licitagdo ora em cogitagdo de melhor técnica,
existe um espago ou uma margem de
negociacdio, ndo corresponde aquilo que
efetivamente ocorre nesse momernto, porque ¢
que ha, a rigor, é mera consulta ao licitante se
ele estd ou ndo disposto a reduzir o valor que
pleiteia pela realizagdo do servigo,
predominantemente de natureza intelectual.
Em outras palavras, o licitante que realiza o
trabalho com o minimo de predicados técnicos
tolerado pelo edital, mas que oferece seu
servigo pelo menor prego, € o que
iniludivelmente acabara firmando o contrato.

Diantc do exposto, pode-se concluir
neste caso que, embora a metodologia para se
chegar 4 selegdo do primeiro colocado na
licitagdo melhor técnica, seja um pouco
diferente, pois ndo inicia a classificagio das
propostas pela de menor prego, entretanto, o
critério de selegdo que ira prevalecer, no
julgamento final, é o velho e conhecido, menor

preco.

3. LEI N. 8.666/93: MODELO
SUPERADOQ?

Pelas rapidas e pontuais referéncias
legislativas ja indicadas, & notdria a
preocupacio de natureza moral, com a
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licitag&o. J4 em Portugal do século XVI se
observam exemplos, € posteriormente,
também no Brasil colonial, passando para a
Reptblica, a concomréncia (como se dizia
antigamente), a competicdo, a disputa, a opgao
pelo melhor produto ou servico sempre
estiveram presentes na mente e nos atos dos

govemantes.

E natural que a atual legislagéo
brasileira, que tem como ponto de referéncia a
Lei n. 8.666/93, em matéria de licitagdo e dos
contratos administrativos, ndc surgiu no
mundo juridico ja pronta, acabada. Esta lei é
fruto de um longo periodo de maturagio,
experiéncia, vivéncia, acertos, erros e estudos
diligentes dos especialistas.

E depois de tantos anos sendo
aperfeigoada, melhorada a lei, chega-se a um
ponto em que esta, quando ¢ alterada, nio
apresenta modifica¢es tdo significativas em
relagdo ao texto anterior, pois as lacunas, p.ex.
identificadas no passado ja estdo integradas.

Pois bem: a Lei n. 8.666/93 ¢ um bom
exemplo do que se afirma no pardgrafo
anterior e, nas alteragdes que apresenta em
relagdo a antiga legisla¢do, ndo sdo tdo
significativas assim as modificagdes.

Por outro lado, entretanto,
chama a ateng@o do leitor que compara uma
legislag¢do com outra, uma altera¢do de carater
supressivo, que o atual texto nio mais
contempla.

O art. 36 do Decreto-lei n. 2.300/86 estava

assim redigido: “Art. 36. No julgamento das

propostas, a comissdo levard em consideragiio

as seguintes qualidades: 1  qualidade; Il

rendimento; III prego; IV prazo;, V outros

previstos no edital ou no convite, § 1° - Serd
obrigatéria a justificagdo escrila da Comissiio

Julgadora ou do responsdvel pelo convite,

quando ndo for escolhida a proposta de menor
prego™.

Atualmente, com a legislagdo vigente,
o conte(ido do art. 36 da legislagdo nfo foi
reproduzido, conforme se pode constatar pela
leitura dos arts. 43, 44, 45 ¢ 46 da Lei n.
8.666/93,
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Os comentaristas dos dispositivos que
disciplinam o julgamento das propostas,
formuladas na vigéncia da atual lei das
licitagOes (Lei n. 8.666/93), todavia, parece
que continuam lendo nos atuais dispositivos
de julgamento o que dizia o antigo art. 36 do

Dec-lein. 2300/86.
Segundo Motta (2002. p. 391):

“Alguns falores que poderio ser especificados
no edital: Qualidade podera ser definida como
o conjunto de caracleristicas e propriedades do
produto ou servigo, referentes a habilidade em
satisfazer as necessidades do objeto licitado.
Rendimento segundo o Professor Hely Lopes
Meirelles, para fins de licitagfio, confunde-sc
com produtividade, sendo, porlanto, conceito
amplo. Prazo para execugiio do objeto licitado
¢ o tempo de demora para a entrega do mesmo,
¢ essencial que fique explicita no julgamento a
influéncia deste fator. A regra geral é a escolha
do menor prazo para entrega”. (lodos os
termos sublinhados constam do original).

Salvo melhor juizo, nenhum dos
fatores apontados pelo ilustre autor podera ser
levado em conta atualmente, para efeito de
julgamento. O que determina a cscolha de
determinado produto pela Administragio
licitante ndo é o rendimento, nem a qualidade
nem tampouco o prazo. Em relagdo a este
ultimo fato entdo, ndo se pode fixar como
critério algo como: “quem entregar antes ou
em menor prazo, ganha a licitagdo ou recebe
tantos pontos”. Atualmente o 6rgdo licitante
fixa um prazo dentro do qual o contratado
devera entregar o produto, p.ex. Quem nao
entregar o produto dentro do prazo prefixado
pela Administragdo licitantc, simplesmente
incidird em inadimpléncia, ficando sujeito
inclusive a rescisdo antecipada do contrato.
Logo, considerar prazo como fator de
julgamento, como quer o autor apontado

.. a escolha do menor prazo para entrega”,

(MOTTA, 2002, p.391) ¢ tolalmenie
descabido.

Os outros dois fatores apontados pelo
citado autor: rendimento ¢ qualidade, niio
estdo contemplados pela legislagdo atual, de
modo que ndo se pode levd-los em conta nos
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julgamentos das propostas.

Como ja asseverado no tpico anterior,
o critério predominante para julgamento das
propostas, € o do menor prego e s¢ em casos de
licitagdo que tenha por objeto servigo de
natureza predominantemente intelectual, &
que cabe a utilizagdo do critério qualidade,
seja na licitagdo técnica € prego, quando se
atribui pontos ao fato qualidade, seja na
licitagdo do tipo melhor .técnica, quando o
critério qualidade € utilizado como primeiro
critério seletivo.

Em relagio a essa supressdo do
conteudo do art. 36 da legislagdo licitatoria
revogada, trata-se de uma alteragfio que

empobreceu o texto atual.

Na vigéncia do Dec-lei n. 2.300/86 nio
era em todos os procedimentos licitatérios que
a comissdo julgadora abandonava o fator
Imenor pre¢o, € utilizava o critério qualidade
ou rendimento. S6 em casos especiais em que
o interesse publico seria prejudicado, leia-se: o
bem de menor prego, a principio, com o tempo
tornar-se-ia mais caro € oneroso que os demais
, € a Administragdo, justificadamente poderia
optar por um ou outro, ou ambos os fatores,

que néo o de menor prego.
A reintrodugdo desses fatores

qualidade ¢ rendimento c¢omo critérios no
julgamento das propostas, com a
condicionante de ter que ser justificada, ¢é
condicdo sine qua non evidenciadora da
evolugdo legislativa das normas licitatorias.

Esse fato de o legislador da Lei n.
8.666/93 ter omitido do texto atual, aqueles
critérios de julgamento, ndo implica que a lei
atual j4 esteja superada. E mera questio de
corregdo de rumo e basta o legislador ser
devidamente cientificado, informado dos prés
e contras da referida reintrodugdo e tomar
posi¢do arespeito.

Ainda nessa linha de entendimento
que o atual modelo de licitagdo estaria
superado, especialmente depois do
aparecimento da nova modalidade de licitagdo
denominada pregdo (CARVALHO FILHO,
2003, p.239), convém fazer-se algumas
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ponderagdes a respeito, antes de se concluir
dessa ou daquela maneira,

Emrelagdo a nova modalidade pregéo
pode-se dizer em seu favor que se constitui
num avango, numa methoria do procedimento
licitatério, ¢ que € vista como uma das
melhores e mais inteligentes medidas tomadas
pelo legislador no campo licitatorio.

Todavia, pela indole da modalidade,
ela ndo pode trabalhar com licitagdes que
apresentem um grande ndmerc de itens.
Imagine-se uma licitag@o que tenha por objeto
a sele¢do de 300 ou 400 itens de material de
limpeza; ou ainda, numa licitagdo que tenha
por objeto 200 ou 300 itens de alimentos. A
modalidade pregdo exige, requer para Sser
implementada que para cada itemn que se
deseja adquirir, que se fagam tantas rodadas de
negociagdo quantas se fizerem necesséarias,
para se chegar a uma cotagdo minima do prego
do item, que serda julgado vencedor pelo
pregoeiro. Nos exemplos trazidos a guisa de
ilustragdo, quantos dias seriam necessarios
para se concluir uma unica licitagio com 200
ou 300 itens?

Qual o procedimento que pode dar
conta comrelativa facilidade, de uma licitagéo
que tenha por objeto 400 ou 500 itens?

O procedimento que funciona bem
nesses casos ainda € o sistema tradicional de
licitagdo, em que os licitantes interessados
enviam suas propostas comerciais, ¢ estas, por
sua vez, sdo comparadas pela comissdo
julgadora e aquele licitante que cotou
determinado item com o preco mais baixo,
ganha o direito de fornecé-lo.

Este modesto exemplo serve por si s6
para evidenciar o quanto ¢ 0til ainda o sistema
licitatorio regulado pela Lei n. 8.666/93, ¢
aquela pergunta provocativa com a qual se
iniciou o topico, agora € respondida com fulcro
nas consideragtes aqui langadas, que o
procedimento licitatdorio positivado
atualmente pela Lei n. 8.666/93 ndo estd
superado, muito pelo contrério, € o sistema que
assegura agilidade, rapidez para licitagdes que
manejam grande nimero de itens.
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Assim sendo, aquelas criticas que se
fizeram ao sistema legislativo licitatério, no
inicio desse trabalho, que a atual legislagio se
apresenta pouco flexivel, ja que ndo possibilita
qualquer negociagéio, embora por este tltimo
aspecto apontado, pouco ou quase nada se
possa modifica-la, ela apresenta ponto
positivos tio relevantes por outro lado, que
ainda tornam-na instrumento legislativo
insubstituivel, especialmente quando se
trabalha com licitagdo com nlimero expressivo
deitens.

CONCLUSOES

Data das Ordenagdes Filipinas a
presenca de disposigdes legais incentivando a
aquisi¢do de bens apds o agente piiblico haver
anunciado, apregoado a inteng¢do de adquirir
referidos bens, para que aparecam interessados
em fornecé-los ¢ o Poder Puablico, diantc da
possibilidade de cotejo das ofertas, optar por
aquela que for a melhor e a mais em conta.

Perpassando os olhos pela legislagdo
existente desde os primdrdios do Brasil até os
dias atuais, nfio se pode imputar aos
governantes uma conduta omissa, muito pelo
contrario, pois sfo notdrios, visiveis 0s
esforgos no sentido de produzir instrumentos
legislativos que atendam da melhor maneira
possivel, esse principio de moralidade publica,
que ¢ o de adquirir bens, ter a execugéo de
obras e servigo realizados por aquele que faz o
melhor prego, nas melhores condigdes para o

Poder Publico.
Examinando a legislagdo reguladora
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do procedimento licitatoério, é inegavel,
notério e visivel, o caminho legislativo
percorrido pelo instituto da licitagdo, que veio
num crescendo, até chegar ao Decreto-lei n.
2.300/86, que até o momento s¢ constitui num
marco da evolug@o legislativa sobre o tema
licitagdo.

E visivel no texto legislativo do
procedimento licitatério que o defeito ou
equivoco que lhe retira, na pratica, qualquer
flexibilidade, qualquer maleabilidade ou
negociagdo propriamente dita, ¢ o apego
expresso a um formalismo exacerbado.

Nos dispositivos da lei licitatéria em
que se percebe a intengdo do legislador de
estimular alguma negociacdo entre orgio
licitante e o particular participante, os

exemplos sdo frustrantes. .
Nao obstante a atual Lei n.8.666/93

representar um marco na escala evolutiva dos
textos legislativos referentes ao procedimento
licitatorio, a supressio dos fatores qualidade e
rendimento como critérios de julgamento da
melhor proposta comercial, constituem uma
omissdo que representa certo retrocesso da
atual legislagio em relagdio ao Decreto-lei
n.2.300/86.

Conquanto se reconhega que a nova
modalidade de licitagdo pregdo signifique um
inequivoco avango em relagdo ao sistema de
licitagdio tradicional instrumentada pela Lei
n.8.666/93 , este modelo ainda ¢ insuperdvel
em se tratando de licitagdo que tem por objeto
uma quantidade considerdvel ¢ variavel de
itens,
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