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RESUMO: Visando economia, transparéncia e isonomia nas compras puUblicas foram criadas as
modalidades de licitacdo, dentre elas o pregéo, que tem sido motivo de grande debate acerca de sua aplicacdo
em obras de engenharia. Ficando evidenciada a tendéncia que se levanta para aplicacdo da modalidade de
licitagéo pregdo, para contratacdo de obras e de servigos de engenharia, principalmente quando estas por suas
proprias caracteristicas ndo forem revestidas de maiores complexidades.
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INTRODUGCAO: Dentre as fungdes do Estado, destaca-se a obrigatoriedade de levar a sociedade, o bem
estar e a promogdo social. Com isso para desenvolver e cumprir suas obrigacdes é necessario a realizagéo de
gastos com bens e servigos, a fim de promover o bem comum. Neste sentido, a Constituicdo Federal de
1988, determinou em seu artigo 37, inciso XXI que “ressalvados os casos especificados na legislacdo, as
obras, servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigBes a todos os concorrentes”. Para tanto, foi editada a Lei Federal n°. 8.666, de 21 de
junho de 1993, que estabeleceu as modalidades de licitacdo destinadas as compras, sendo: o convite, a
tomada de precos e a concorréncia. Contudo, em 2002, por meio da Lei Federal n°. 10.520, de 17 de julho,
foi criada a modalidade de licitagdo denominada de pregdo, tendo como objeto a aquisi¢éo de bens e servigos
comuns. Ocorre, que conforme disposto no art. 1°, desta lei, bens e servigos comuns séo “aqueles cujos
padrdes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificacOes usuais no mercado”, ou seja, sdo aqueles dotados de simplicidade e que podem ser
encontrados de maneira facil no mercado. Diante do texto legal, esculpido no referido artigo, passaram a
surgir duvidas acerca da utilizacdo da licitacdo na modalidade pregdo, tendo em vista, a auséncia da exata
definicdo do que compreenderia “o comum” determinado pelo legislador. Destarte, muitas discussoes
aconteceram versando sobre o assunto, uma vez que contratar obras envolve grande complexidade mesmo
perante as modalidades previstas na Lei Federal n° 8.666/1993. Neste diapaséo, o principal entrave que tende
a obstar a utilizagdo do pregdo para realizar obras de engenharia, diz respeito ao fato de que nesta
modalidade néo teria o projeto basico e executivo, que sdo grandes aliados para a consolidacéo de
informag@es imprescindiveis a execucdo da obra, pois o primeiro trara os elementos que irdo caracterizar a
obra, assegurar a viabilidade técnica e o adequado tratamento de um provavel impacto ambiental. Enquanto
que o segundo, o projeto executivo, tem como funcdo, constituir um conjunto de subsidios necessarios a
execucdo da obra. Na esfera federal, para suprir a falta destes projetos previstos na Lei Federal n°.
8.666/1993 foi criado por meio do Decreto n°. 3.555, de 08 de agosto de 2000, o termo de referéncia que
deve ser anexado ao edital, j& que neste estardo contempladas todas as informages que outrora estariam nos
referidos projetos.

MATERIAL E METODOS: Para desenvolver esse trabalho foi adotado o método de abordagem, dedutivo.
Quanto a legislacédo aplicada foi utilizada a Constituicdo Federal de 1988, a Lei Federal n° 8.666/1993 e a
10.520/2002, o Projeto de Lei n°. 32/2007 que altera a Lei Federal n° 8.666/1993 e decretos editados pelo
Governo Federal concernente ao assunto. Em relacdo a jurisprudéncia que cerca a matéria, foram
pesquisados e analisados julgados e simulas do Tribunal de Contas da Uniéo sobre o tema. Por fim,
encontra-se ainda disposto nesta escritura académica, o pensamento da doutrina, e para tanto, foram
selecionados obras de direito administrativo que versam especificamente sobre licitagdes na modalidade
pregdo, além de serem realizadas de maneira complementar, pesquisas em artigos cientificos e sitios
juridicos, da internet.

RESULTADOS E DISCUSSOES: De forma geral, por meio do desenvolvimento desta pesquisa é possivel
concluir que o pregdo ndo tem vedagdo legal no que diz respeito a sua aplicagdo em obras, ou em servigos de



engenharia. Isto porque a lei que instituiu esta modalidade ndo p6s imposicéo quando de seu uso. Resumiu-
se apenas a determinar que os bens e servigos adquiridos por meio dele devessem ser comuns. Apesar disso,
0 Decreto Federal n°. 5.450 de 31 de maio de 2005 e o de n°. 3.555/2000 desautorizou a realizagdo de pregéo
para contratar obras, fazendo assim com que surgisse a interrogagdo: poderia um decreto proibir aquilo que
ndo se encontra defeso pela lei? Essa situacéo foi causa de questionamentos por varios doutrinadores, pois a
abrangéncia do decreto foi além dos ditames postos pela prépria Lei. E sabido que a funcéo do decreto é
disciplinar matéria ja regulada pelo legislador, de maneira que seus limites ndo podem extrapolar a previsdo
legal, conforme explica Didgenes Gasparini, que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixa de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei e, como é do conhecimento até o mais jovem advogado, decreto ou
regulamento ndo é lei” (GASPARINI, 2007, p. 46). A posicdo da doutrina demonstra que o regulamento
feriu a sistematica juridica, ndo devendo, portanto, o decreto ser tomado como fundamento em questdes
atinentes ao uso do pregédo para contratar obras ou servicos de engenharia. Diante desta conjuntura, acaba
restando aos 6rgdos fiscalizadores a tarefa de entender e interpretar a norma criadora do pregdo, pois seu
pensamento servird de norte para os gestores publicos conduzir suas agdes. Essa empreitada constitucional
que possuem as Cortes de Contas, de editar instrugdes para melhor aplicagdo da lei, tem Ihe remetido
diversos tipos de casos, sendo que um deles resultou no Acérdéo n°. 946/2007 do Plenario do Tribunal de
Contas da Unido, o qual teve origem em uma auditoria realizada pela SECEX - Secretaria de Controle
Externo do Mato Grosso que constou em seu relatério final a determinagdo para que o 6rgdo auditado se
abstivesse de utilizar o pregdo nas hipoteses vedadas pelo Decreto n°. 3.555/2000. No entanto, o relator do
processo, Ministro Raimundo Carreiro discordou com veeméncia da sugestdo da SECEX, como demonstra o
texto, in verbis:

No que tange a questionada utilizacdo da modalidade pregdo, discordo da
proposta de multa feita pela Unidade Técnica. A vedagao estabelecida pelo art.
5° do Decreto n° 3.555/2000 para obras e servicos de engenharia é controversa
na doutrina, sendo ela inclusive objeto de exame em processo em tramitagéo
nesta Corte de Contas. Ademais, o percentual do objeto correspondente a obras
de engenharia é realmente inexpressivo. Assim, entendo ser temerario aplicar
sangdo ao responsavel diante destes fatos. Registro, por oportuno, que o
Governo Federal apresentou ao Congresso Nacional o PL n° 7.709/2007, ja
aprovado na Camara dos Deputados, encontrando-se atualmente no Senado
Federal, sob o n° 32/2007, para tornar maior e mais clara a utilizacdo dessa
modalidade de licitacdo nas contratacdes de obras e servigos de engenharia.
(Acérdéo n°. 946/2007 — TCU- Plenério)

Como pode ser visto, apesar da auditoria apresentada pela Secretaria do TCU no estado do Mato Grosso se
posicionar no sentido de proibir o uso do pregdo para contratagdo de obras baseando-se no decreto, essa
alusdo ndo foi acatada pelo relator do processo, por considerar que ndo existe norma que proiba o uso do
pregéo para contratar obras e servigos de engenharia, sendo por esse motivo refutada a idéia de se proibir uso
do Pregdo para atingir tal fim. Em outro julgamento realizado, que culminou no Acérddo n°. 5.226/2008 da
Segunda Camara do Tribunal de Contas da Unido, também foi adotada a mesma linha, pois ndo ficou
vislumbrado irregularidades na adogo da modalidade pregdo para firmar o contrato de construgéo de obras
ou realizacédo de servigos de engenharia. O Tribunal, também viu como incorreto, a Controladoria Geral da
Unido usar como base juridica sobre contratagdo de obras e servicos de engenharia, o Decreto Federal n°.
3.555/2000 e o de n°. 5.450/2005, como demonstra o texto abaixo:

v) alertar a Secretaria Federal de Controle Interno, da Controladoria Geral da
Unido, que este Tribunal vem firmando o entendimento, a exemplo dos
Acoérdaos 817/2005-TCU 1% Camara, 22722006-TCU-Plenério 709/2007-TCU-
Plenério, de que a Lei n° 10.520/02 ndo exclui previamente a utilizagdo da
modalidade de licitacdo pregdo para a contratagdo de obras e servicos de
engenharia, determinando, tdo-somente, que o objeto a ser licitado se
caracterize como bem ou servigo comum, e que as normas regulamentares que
proibem a contratagéo de obras e servicos de engenharia pelo pregéo carecem
de fundamento de validade, visto que ndo possuem embasamento na Lei n°
10.520/02. (Acérddo n°. 5.226/2008 — TCU - Segunda Camara)

Em suma, nota-se no fragmento acima constante do referido acérddo, que quando aquela Camara Julgadora
busca alertar a Controladoria da Uniéo para ndo adotar como fundamento uma norma que carece de validade,
mais uma vez fica confirmado que Decreto proibitivo do uso do pregéo em obras e servicos de engenharia é
rechacado, inclusive pelos 6rgdos de controle. De outro modo, isso evidencia que o Tribunal de Contas da
Unido vem demonstrando uma interpretacéo sedimentada em relagdo ao assunto, visto que nas suas decisdes
mais recentes, insistem no sentido de que no ordenamento juridico patrio ndo possui norma valida capaz de
frear o uso desta modalidade. Ha de registrar ainda, a edi¢do da Simula do TCU n° 257/2010, a qual diz que:
“o uso do pregdo nas contratacbes de servigos comuns de engenharia encontra amparo na Lei n°
10.520/2002.” Com base nesta nova norma jurisprudencial ndo resta ddvida dos avancos que surgem no



sentido de se ampliar o uso do pregdo em obras, considerando que os servigos de engenharia ja é algo
pacificado ao ponto de ter sido sumulado pelo Tribunal de Contas da Unido. Tratando da norma em si, é
salutar destacar, que no Senado Federal tramita o Projeto de Lei da Camara n°. 32, de 23 de outubro de 2007,
que tem como objeto a alteragdo da Lei Federal n°. 8.666/93, dentre umas das reformas, conforme o texto in
verbis aponta, consiste na permissdo legal dada aos gestores para utilizar do Pregéo na contratagdo de obras
de engenharia.

Art. 3° O art. 4° da Lei n° 10.520, de 17 de julho de 2002, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

Art. 4°

§ 2° O pregéo que tenha por objeto obras ou servicos de engenharia cujo
valor orgado pela Administracéo seja superior ao limite constante do art. 23, I,
‘b’, da Lei n° 8.666, de 1993, sera realizado entre interessados cadastrados na
forma da Segéo 11l do Capitulo | da referida Lei, permitida a participagdo do
licitante ndo cadastrado que, até 48 (quarenta e oito) horas antes do fim do
prazo para apresentagdo das propostas, comprove preencher o0s requisitos
estabelecidos para o registro cadastral na categoria, na especializagdo e no
grupo de licitantes indicados no edital do certame, sem prejuizo de requisitos
especificos fixados no instrumento convocatério.

§ 3° A celebracdo do contrato pelo licitante vencedor ndo cadastrado
condiciona-se a0 seu cadastramento na forma da Secéo 1l do Capitulo | da Lei
n° 8.666, de 1993. (NR)” (Projeto de Lei da Camara n°. 32/2007)

“Art. 21. A publicidade oficial das licitacdes sera veiculada:
§2°

c) pregéo de obras ou do tipo ‘técnica e preco’.

Verifica-se com isso, que o projeto de alteragdo da norma passa a ser extensiva quanto a sua aplicagdo em
licitagdes na modalidade pregdo, onde serd permitido seu uso, visto que a Lei em Federal n°. 10.520/ 2002
silenciou-se nesse sentido, resumindo-se apenas na possibilidade deste ser usado naquilo que seja
considerado comum. Como se nota, houve uma inovagdo no projeto com a flexibilizagdo do prazo de
publicacdo do resumo dos editais para contratagdo de obras, pois o das modalidades previstas na Lei n°.
8.666/93 podem alcancar até quarenta e cinco dias, ja no projeto, este prazo chegaria no maximo a quinze.
Outro ponto de alteracdo refere-se ao cadastro permanente que a Administracédo devera possuir contendo os
dados principalmente técnicos, daqueles que desejam participar dos certames licitatorios. Enfim, se antes o
que faltava para a aplicacdo do pregéo na contratagdo de obras era a previsdo legal, sendo este um dos
maiores questionamentos acerca do assunto, ap6s aprovacéo do projeto ndo permanecera mais essa alegagao,
passando entdo os 6rgdos da Administracdo a se ater tdo somente ao cumprimento dos novos comandos da
lei. N&o pode ser despencado ainda de nosso estudo, é a manifestagéo da doutrina relativo a matéria, pois
esta ja passa a ver com olhos afaveis a utilizacéo do pregéo para tais fins. Neste sentido aponta Margal Justen
Filho elucida o seguinte exemplo:

Suponha-se, por exemplo, a implantagdo de habitacdes populares,
envolvendo projetos padronizados e construgdes destituidas de maior
complexidade. N&o seria viavel negar a possibilidade de licitacio mediante
pregéo apenas em virtude do siléncio legislativo acerca de “obras”. Portanto, foi
necesséria a solugdo consagrada pelo art. 5° do regulamento federal, excluindo a
incidéncia do pregdo as contratagdes, versando sobre obras e servigos de
engenharia (JUSTEN FILHO, 2004, p. 30).

Pelas palavras do escritor verifica-se a grande tendéncia que se levanta para apoiar a utilizagdo do pregéo,
para contratacdo de obras e de servicos de engenharia, principalmente quando estas por suas proprias
caracteristicas ndo forem revestidas de maiores complexidades.

CONCLUSAO: Apés o estudo deste tema, nota-se em tudo o que foi exposto e analisado, que as
contratagBes de obras de engenharia por meio de pregdo, vem tendo uma aceitacdo tanto por parte da
doutrina como dos 6rgdos de controle. Por este motivo, o ordenamento juridico foi forcado a acompanhar as
inovacdes no sentido de alterar a legislacéo, para que seja encampada esta modalidade dentre as formas de
contratagdo de obras. Deste modo e considerando que se a doutrina e os julgados do Tribunal de Contas da
Unido se posicionam no sentido de aprovar o pregdo para obras, mesmo com todas as cautelas que deve estar
presente em qualquer outra modalidade, é sinal de que ha possibilidade juridica, afinal suas decisdes sdo
fundamentadas na legislacéo. J4 no que concerne o projeto de alteragdo da Lei Federal n°. 8.666/1.993, este
determinou que seja mantido um cadastro permanente pela entidade promotora da licitagdo, contendo as
condicdes técnicas das interessadas em concorrer. Determinou ainda, a ampliacdo do prazo entre a
publicacdo do edital para contratagdo de obras, e a abertura da sessdo, devendo ser de quinze dias, pois
entendeu o legislador que as empresas necessitariam de um prazo maior para elaborar suas propostas de
precos. Com a aprovacdo deste projeto, ndo restara mais dividas acerca da aplicacdo do pregdo para



contratar obras, pois passara a ser um mandamento legal, do qual os gestores ndo poderdo ser refutar. O
pregdo ja demonstrou inOmeras vantagens que beneficiam o Estado e a sociedade. Ganha cada vez mais
credibilidade devido a sua eficiéncia, principalmente quanto a celeridade do procedimento e a economia nas
contratagBes publicas, sem falar que sera uma boa oportunidade para deixar de realizar as dispensas de
licitagdo motivadas pela urgéncia e emergéncia, ja que através do pregdo podera ser celebrado o contrato em
tempo inferior ao da dispensa, propriamente dito.
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