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RESUMO

Muit

os o6rgaos da Administracdo Publica, incluindo Estatais e as entidades do chamado Sistema S,
encampam entendimento no sentido de que a licitante que for consultada para oferecer cotagédo de
precos durante a fase preparatéria da licitacdo, estaria impedida de praticar pregcos mais elevados do
que aquele preco informado, quando de sua participacédo na licitagdo. Este trabalho visa demonstrar
que essa € uma ideia totalmente equivocada e que, em ultima instancia, pode conduzir ao desincentivo
as empresas em formular cotagdes de pregos, o que, em muitos casos, € a Unica fonte possivel de
obtencao de dados de precificacao.

LINHAS INTRODUTORIAS

Tornou-se corriqueiro no dmbito das contrata¢des publicas um habito, equivocado, diga-se, desde
ja, de se promover, na fase interna da licitagdo, uma espécie de licitagdo prévia. Decorrente de
excesso de zelo ou de um simples mal-entendido interpretativo, o fato € que muitos érgaos comegaram
a adotar procedimentos muito mais rigorosos para essa fase do que a prépria norma exige. Esse agir
se revela de forma bastante contundente quando examinamos os procedimentos de pesquisa de
precos, notadamente, quando ela é baseada em consultas formuladas as empresas do segmento
comercial a que pertence o objeto da futura contratagdo. Exigéncias de que a resposta a consulta deve
ser veiculada em papel timbrado, assinada e com firma reconhecida eram muito frequentes e, mesmo
tendo diminuido, ainda se encontra, aqui e ali, 6rgdos que insistem nessa pratica. Outra exigéncia
também muito comum era de que as empresas consultadas deveriam apresentar certidoes fiscais
negativas (ou positivas com efeito de negativa), sob o argumento de que seus pregos somente seriam
validos se a empresa tivesse condigbes de participagdo na licitagdo. Sequer considero necessario
discorrer sobre a impropriedade dessa exigéncia, de tdo obvia que é. Passemos, pois, imediatamente
ao ponto focal deste trabalho.

Com muito maior frequéncia, ainda se vé o6rgaos (inclusive dos grandes centros urbanos e boa
estrutura administrativa e profissionais qualificados em seus quadros) que entendem que a empresa
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que participou da cotagao, durante a fase interna da licitagdo tem a obrigagdo de manter o precgo
ofertado na licitagdo, caso venha a dela participar, admitindo alteragcdo apenas se for para menos. Ha
uma corrente que defende que a cotagao vincula a empresa, o0 que a impediria de ser contratada caso
viesse a ser consagrada vencedora do certame, porém com prego superior aquele anteriormente
apresentado. Nao ha como concordar com essa tese, em primeiro lugar, por absoluta auséncia de
fundamento legal; em segundo, por impropriedade dos métodos interpretativos que conduzem a essa
teratolégica concluséao.

O estudo em tela, antes de se aprofundar no tema central, exige seja esclarecida a natureza
juridica da proposta, segundo as teorias do Direito Privado, seus desdobramentos em termos de
obrigagdes para, posteriormente, entendermos seus efeitos, tendo em mira a finalidade e o papel
desempenhado pela pesquisa de precos na fase preparatéria da licitagdo. Sendo vejamos.

O PODER VINCULANTE DA PROPOSTAS

A proposta é instituto do Direito Privado e representa uma declaragdo de vontade na qual,
segundo a classica licdo de Orlando Gomes !, “é a firme declaracdo recepticia de vontade dirigida &
pessoa com a qual pretende alguém celebrar um contrato, ou ato publico”.

Consiste a proposta no primeiro passo, dentre o conjunto de atos tendentes a realizagdo do
contrato propriamente dito. Denominada também de policitagédo, objetiva a declaragdo da vontade da
outra parte, que é a aceitagédo. O art. 427 do Cédigo Civil estabelece que:

Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario néo resultar dos termos dela, da
natureza do negdcio, ou das circunstancias do caso.

Conforme se observa da redagédo do texto normativo acima, a proposta obriga o proponente, desde
que de seus termos ou da sua natureza ou ainda das circunstancias do caso concreto ndo restar
desconfigurada tal vinculagdo. O art. 428 do mesmo Cddex discorre outras situagdes que podem
provocar a desvinculagao da palavra empenhada na proposta, a saber:

Art. 428. Deixa de ser obrigatdria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também
presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de comunicagao semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao
conhecimento do proponente;

Il - se, feita a pessoa ausente, nao tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratagdo do
proponente.

Como se nota, em que pese ser regra geral a vinculagdo do proponente, é fato que essa
vinculagdo dependera de a proposta ser formulada em termos objetivos que denotem com higidez a
intencdo da parte proponente. Tem como fundamento o principio da autonomia da vontade, que,
segundo Maria Helena Diniz 2, representa “o poder de estipular livremente, como melhor lhes convier,
mediante acordo de vontade, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem
juridica.”

Como é cedigo, a proposta somente vincula o proponente se presentes seus requisitos essenciais,
como ensina Celso Anténio Bandeira de Mello 3: a) seriedade; b) concrecdo; e, c) firmeza. Séria é a
proposta formulada com a intengao e a possibilidade de ser executada. Firme é aquela formulada sem
titubeio, sem condicionantes. E, finalmente, concreta, é a proposta cujo objeto se acha integralmente
definido em seus termos. Presentes tais requisitos, apenas ficara faltando a aceitagdo para nascer o
contrato.

Destaque-se que a proposta deve ser inequivoca, precisa e completa, isto &, formulada de tal

modo que, em virtude da aceitagdo, se possa obter o acordo sobre a totalidade do contrato. Bem anota
Sérgio Ruy B. de Mello 4 no sentido de que a auséncia de tais requisitos importa em considerar que a
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proposta, quando muito, se constituiria em mero “convite a fazer oferta, ndo sendo pré-negocial e nao
tendo relevéancia juridica, como o simples pedido de informag¢des”. (Grifamos.)

Configura-se aceitagdo a anuéncia, tacita ou expressa com os termos exatos da proposta. Deste
modo, a aceitagdo é a manifestagdo da vontade que une os contraentes, vinculando-os juridicamente.
Expressada a aceitagéo o contrato estara formado.

Nesse compasso, a norma privada preceitua que a aceitagdo ndo pode sofrer alteragdes, pois
implicara em nova proposta, nos termos do art. 431 do Caédigo Civil:

Art. 431 - A aceitagdo fora do prazo, com adigdes, restricdes, ou modificagdes, importara nova
proposta.

Portanto, é indene de duvidas que a proposta somente vincula o proponente, diante da presenca
de seus requisitos formadores, bem como, se de seus termos, natureza ou circunstancias, nao se
conclua o contrario. E, por fim e ndao menos importante, que haja a aceitagdo da outra parte, sem
modificacées.

NATUREZA E FINALIDADE DA COTAGAO EM SEDE DE PESQUISA DE PREGOS

A pesquisa de precos ou também chamada de andlise de mercado ° é atividade vinculada
desenvolvida na fase preparatéria da licitagdo e tem por finalidade identificar o preco médio de
mercado do objeto que a Administragdo pretende contratar. De posse dessa informagéo, o 6rgéao ou
entidade podera verificar a existéncia de disponibilidade orgcamentaria e dara ao Gestor ferramentas
gerenciais para que possa exercer seu juizo de conveniéncia e oportunidade em contratar o objeto. Por
meio dessa atividade, a Administragao podera perceber o “comportamento” do mercado em relagao ao
objeto que pretende contratar. Trata-se, pois, de uma resposta de cunho estatistico, cujo resultado
depende da coleta de dados de precificagdo obtidos em fontes idéneas. E, justamente por ser um
resultado estatistico, quanto maior o volume de dados coletados, maior sera a precisdo do resultado.

Para o fim de se obter o resultado mais preciso possivel, a Instrugcdo Normativa n°
65/2021/SEGES/ME, prevé que o agente responsavel por essa atividade devera buscar informagdes
nas mais variadas fontes de consulta, nos termos do art. 5° da referida norma:

Art. 5° A pesquisa de pregos para fins de determinagao do prego estimado em processo licitatério para
a aquisicdo e contratagdo de servicos em geral sera realizada mediante a utilizacdo dos seguintes
parametros, empregados de forma combinada ou nao:

| - Painel de Pregos, disponivel no enderecgo eletronico gov.br/paineldeprecos, desde que as cotagdes
refiram-se a aquisigbes ou contratagdes firmadas no periodo de até 1 (um) ano anterior a data de
divulgagéo do instrumento convocatério;

Il - aquisigdes e contratagdes similares de outros entes publicos, firmadas no periodo de até 1 (um)
ano anterior a data de divulgacéo do instrumento convocatério;

Ill - dados de pesquisa publicada em midia especializada, de sitios eletrdnicos especializados ou de
dominio amplo, desde que atualizados no momento da pesquisa e compreendidos no intervalo de até
6 (seis) meses de antecedéncia da data de divulgagéo do instrumento convocatdrio, contendo a data e
hora de acesso; ou

IV - pesquisa direta com fornecedores, mediante solicitagdo formal de cotagdo, desde que os
orgamentos considerados estejam compreendidos no intervalo de até 6 (seis) meses de antecedéncia
da data de divulgagao do instrumento convocatoério. (Grifamos.)

§1° Deverao ser priorizados os parametros estabelecidos nos incisos | e Il. (Grifamos.)

Note-se que, a consulta direta com fornecedores (leia-se, também, prestadores de servicos,
quando for o caso), € apenas uma das fontes de consulta que podera subsidiar a Administragao a
estabelecer o preco médio de mercado. Mas, segundo o § 1°, acima transcrito, ndo é fonte prioritaria;
tampouco, obrigatdria. Nada obstante, é cristalina a utilidade da consulta formulada as empresas do
ramo pertinente que € a de obter dados que possam ser somados a outros, oriundos de outras fontes.
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Por 6bvio que, a obtengido de dados de precificagdo dessa especifica fonte de consulta somente
podera vir por meio de consulta direta, enderegada as empresas do ramo pertinente ao objeto. E essa
€ justamente a orientagdo constante do referido normativo:

§ 2° Quando a pesquisa de precos for realizada com os fornecedores, nos termos do inciso 1V, devera
ser observado:

| - prazo de resposta conferido ao fornecedor compativel com a complexidade do objeto a ser licitado;
Il - obtengao de propostas formais, contendo, no minimo:
a) descrigao do objeto, valor unitario e total;

b) nimero do Cadastro de Pessoa Fisica - CPF ou do Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNPJ
do proponente;

c) endereco e telefone de contato; e
d) data de emissao.

Il - registro, nos autos da contratagdo correspondente, da relagdo de fornecedores que foram
consultados e n&o enviaram propostas como resposta a solicitagdo de que trata o inciso IV do caput.

Ao ser consultada, a empresa responde ao pedido por meio da apresentacdo de uma proposta
comercial que € chamada coloquialmente de cotagao. Consigne-se, desde ja, que a resposta do
empresario a consulta formulada pela Administragdo tem natureza eminentemente informativa.

No entanto, nem sempre a resposta € dirigida. Ndo sdo raros os casos de empresas que se
recusam a ofertar cotagdo e as razdes sdo as mais variadas, desde a necessidade de evitar que o
mercado conhega antecipadamente sua estratégia de venda até mesmo por falta de mao de obra
disponivel para tal atendimento. Também ndo sdo raros os casos em que, para responder ao pedido
de cotagao, a empresa tenha que dispor de varias horas/homem de seus empregados, muitas vezes
altamente qualificados, para poder interpretar as exigéncias técnicas do Termo de Referéncia para,
apos, produzir um documento de resposta adequado.

Em razao disso, é bastante conhecido no &mbito dos setores responsaveis pelas contratagdes dos
orgaos e entidades da Administragdo Publica a dificuldade de se obter pregos dos fornecedores e
prestadores de servigo. Acrescente-se outro amargo ingrediente que € o quase total desrespeito ao
fornecedor consultado. Pouquissimos o6rgaos publicos tomam o cuidado de dar satisfacdo ao
fornecedor sobre o resultado da cotagao. Simplesmente encaminham um e-mail com um pedido seco,
frio, em tom de quase imposigdo e muitas vezes com uma lista enorme de itens para serem cotados. O
fornecedor, eivado de enorme boa vontade, interrompe toda sua atividade e se dedica a responder.
Depois de encaminhar a resposta sequer recebe um retorno de agradecimento. E ocorre coisa pior!
Por vezes, a cotagao oferecida fica “engavetada” no setor de pesquisa de pregcos sem andamento e,
quando o processo finalmente segue adiante, a cotagao ja perdeu a validade ou tem mais de 180 dias
de emitida, fazendo perecer o requisito temporal fixado no inciso IV, do art. 5° da IN
065/2021/SEGES/ME. E, nesse caso, com a maior naturalidade, como se nao fosse um infortinio, o
orgao/entidade, encaminha novamente o e-mail, solicitando a renovagao da cotagao. Outra ocorréncia
bastante frequente € o 6rgéo alterar a especificagdo a todo momento e, com isso, pedir ao fornecedor
nova cotacdo. Em minha trajetéria profissional ja tive de lidar com respostas bastante acidas de
fornecedores que ndo aguentavam mais fornecer cotagao a toa.

NATUREZA NAO VINCULANTES DA COTAGAO APRESENTADA PELAS EMPRESAS NA
FASE PREPARATORIA DA LICITAGAO

A resposta oferecida pelas empresas, em que pese normalmente intituladas como “Proposta
Comercial”, tem, em verdade, caracteristicas de simples informagao. Isto porque as empresas tém total
consciéncia de que a cotagao encaminhada nao se transformara em contrato, pois a Administragao
Publica, dada a obrigagéo constitucional inserta no art. 37, XXl da CRFB, ndo podera dar seu “aceite” a
esta proposta, posto que obrigada a promover o competente torneio licitatério. A excecéo fica por conta
das consultas formuladas para o fim de instruir processos de dispensa ou inexigibilidade de licitagao,
que, caso atendam aos requisitos formulados pela Administragao, podera se transformar em contrato.
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Ademais disso, ao publicar o edital de licitagdo, a Administragdo abre nova oportunidade para
oferecimento de propostas, o que coloca uma pa de cal sobre o suposto aspecto vinculante da cotagao
apresentada na fase interna deste processo licitatorio.

Sendo assim, é aplicavel a parte final do art. 427 do Cdédigo Civil, incorrendo ao caso duas das
excegodes nele previstas, ou seja, a natureza do negdcio, que € de mera obtengéo de informacéo; e, as
circunstancias do caso, em que houve nova oportunidade para a empresa apresentar outra proposta.
Tais elementos esvaziam o conteudo da proposta primitiva ofertada a titulo de simples informacao na
fase preparatoria da licitagdo, ndo podendo, agora, ser a mesma resgatada.

A respeito da nao vinculagdo do fornecedor a proposta encaminhada em sede de cotagédo de
precos, Ricardo Alexandre Sampaio © afirma que:

[...] os fornecedores ndo tém qualquer obrigacdo de fornecer essa informagéo [orgamento antes da
licitagdo] e, ainda que o fagam, ndo se vinculam aos pregos orgados por ocasido de uma futura
licitagao.

O proprio Tribunal de Contas da Uniao também ja se manifestou na mesma linha de entendimento
da doutrina aqui citada. Veja-se o excerto obtido do Acérddo n° 2.149/2014, Primeira Camara: ’

Os precos obtidos pela Administragao na fase interna da licitagdo, em coletas destinadas apenas a
formar o preco de referéncia dos servigos a serem licitados, precisam ser vistos com reserva, porque o
mercado fornecedor esta ciente de que os valores informados naquela ocasiao nao vinculam as
propostas que eventualmente venham a apresentar no certame licitatério. (Grifamos.)

Naquela assentada, se discutia a possivel pratica de superfaturamento em contrato firmado para
prestagéo de servigos de vigilancia. O Ministro Relator enfatizou que como os fornecedores de bens e
servicos nao apresentam cotacdes com o pregco que efetivamente pretendem praticar, para nao
adiantarem sua estratégia de negdcios aos seus concorrentes, “esses pregos ndo se mostram habeis a
compor o referencial usado na quantificagao de aparente superfaturamento de pregos”.

DA POSSIBILIDADE/NECESSIDADE DE PROMOGAO DE NOVA RODADA DE NEGOCIAGAO

Firmado e robustamente fundamentado o entendimento segundo o qual a cotagdo apresentada
pelo particular na fase interna da licitagdo nao vincula o fornecedor consultado, ndo resta duvida que,
tratando-se de informagao iddénea, a circunstancia de o mesmo fornecedor, agora na qualidade de
licitante, vir a praticar prego superior aquele, ainda que vencedor do certame, exige certo cuidado da
Administragao, com escolio no dever de eficiéncia, que, com o advento da EC n° 19, passou a integrar
o elenco de principios juridicos, constante do art. 37, caput da CRFB, a serem observados pela
Administracao Publica.

O dever de eficiéncia, segundo ligao lapidar de Cintra do Amaral 8, “contido no caput do art. 37 da
Constituicao, refere-se a nogdo de obrigagdes de meio.” Em outro dizer, trata-se de um dever de
conduta, uma vez que a regra juridica ndo pode prescrever resultado. Paulo Modesto °, examinando
com acuidade este principio juridico, aduz ainda que:

O principio constitucional da eficiéncia € um principio instrumental, como todos os principios da
administracdo publica. Nenhum principio de direito administrativo tem valor substancial auto-suficiente.
Integra-se com os demais principios, ndo podendo sobrepor-se a eles ou infirmar-lhes a validade. Nao
ha nisso maior novidade. Os principios sdo normas que exigem ponderagao, concordancia pratica,
aplicagdo topica, complementagdo, como ha anos nos ensinou Canaris. Por isso, o principio da
eficiéncia, como todo principio, ndo possui carater absoluto, mas irradia efeitos em quatro dimensdes:
cumpre uma fungéo ordenadora, uma fungao hermenéutica, uma fungéo limitativa e fungéo diretiva.

Significa, pois, que deve o agente publico adotar todos os meios e recursos que lhes estdo
disponiveis para o fim de ver alcangado o interesse publico. O dever de eficiéncia € um dever de agir
(dever de meio); ndo se trata de uma obrigagdo de alcangar-se o resultado, que muitas vezes foge ao
dominio ou possibilidades do agente publico.
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Vertendo para a matéria em aprego, € de se reconhecer a relevancia da informagao consistente no
fato de a empresa vencedora do certame ter apresentado cotagao inferior ao apresentado em sede de
licitacdo. Afinal de contas, ainda que se admita que as empresas, nessa fase, “escondem” suas reais
possibilidades e limites comerciais, certo também é que jamais apresentariam cotagao inexequivel, isto
€, abaixo de suas capacidades.

De posse de tal informagdo e em homenagem ao dever de eficiéncia, entende-se que é dever da
Administragdo abrir nova rodada de negociagdes, com o fito de viabilizar redugao de precos, fulcrado
no disposto no artigo 61, da Lei n° 14.133/2021 c/c art. 38, do Decreto n® 10.024/2019:

Lei n° 14.133/2021

Art. 61. Definido o resultado do julgamento, a Administragdo podera negociar condicdes mais
vantajosas com o primeiro colocado.

Decreto n° 10.024/2019:

Art. 38. Encerrada a etapa de envio de lances da sesséo publica, o pregoeiro devera encaminhar, pelo
sistema eletrénico, contraproposta ao licitante que tenha apresentado o melhor prego, para que seja
obtida melhor proposta, vedada a negociagdo em condigdes diferentes das previstas no edital.

Ainda ao tempo da vigéncia do Decreto Federal n® 5.450/2005, em cujo art. 24, § 8° empregava a
expressao, “ podera encaminhar [...] contraproposta ao licitante que tenha apresentado lance mais
vantajoso, para que seja obtida melhor proposta” , o Tribunal de Contas da Uniao passou a reconhecer
tratar-se ndo de um ato discricionario, mas de um dever de a Administragdo negociar melhores
condi¢gbes com o autor da melhor proposta, conforme se observa no Acérdao n°® 694/2014, Plenario:

[...] uma vez concedida a prerrogativa legal para adogéo de determinado ato, deve a administracdo
adota-lo, tendo em vista a maximizagédo do interesse publico em obter-se a proposta mais vantajosa,
até porque tal medida em nada prejudica o procedimento licitatério, apenas ensejando a possibilidade
de uma contratagdo por valor ainda mais interessante para o Poder Publico. 0

Em julgado posterior, ainda no mesmo ano, a Corte Federal de Contas estendeu tal dever a todas
as modalidades licitatorias

22. Nao obstante concluir, tal qual a unidade técnica, que cabe sim negociagdo — na busca da
proposta mais vantajosa para a Administragdo Publica — no ambito de todas as modalidades
licitatorias, ai se inserindo, por 6bvio as previstas na Lei n° 8.666/93, ndo se me afigura desarrazoado
que os integrantes da comissdo de licitagdo tenham concluido pela impossibilidade de se negociar
condigBes mais vantajosas com licitantes no ambito de uma concorréncia. (Grifamos.)!"

Mais recentemente, o TCU reafirmou tal dever, ainda que o prego do autor da melhor proposta
esteja abaixo do valor orgado pela Administracédo, afastando o que se poderia chamar vantajosidade
econdmica presumida:

ENUNCIADO

Na modalidade pregdo, a negociagéo com o licitante vencedor visando obter melhor proposta para a
Administracdo deve ser realizada mesmo se o valor ofertado for inferior aquele orgado pelo érgao ou
pela entidade promotora do certame (art. 38, caput, do Decreto 10.024/2019)12

Nessa toada, a conclusdo a que se chega é que o fato de o licitante vencedor ter participado da
fase de cotagao de pregos apresentando, naquela oportunidade, valores mais reduzidos do que o que
Ihe rendeu a vitéria no certame, exige do Agente de Contratagdo/Pregoeiro, seja aberta etapa de
negociagao tendo por parametro justamente aquele preco anteriormente ofertado.

A providéncia a ser tomada deve ser no sentido de se encaminhar, via sistema, contraproposta ou
até mesmo agendar reunido, que podera ser presencial ou tele presencial, conforme for mais
conveniente para as partes envolvidas, com a finalidade de se promover nova rodada de negociagdes,
da qual, ao final, seja lavrada Ata que retrate os pontos abordados, as justificativas apresentadas e os
compromissos eventualmente assumidos.
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DA TERATOLOGICA HIPOTESE DE DESCLASSIFICAR A PROPOSTA CASO NAO READEQUADA

Em primeiro plano, é mister deixar consignado que uma negociagao profissional ndo é (ou, nao
deveria ser) um joguinho intuitivo em que uma parte desgasta a outra, regateando prego e condi¢des
até que a outra parte, finalmente esgotada, ceda. A ciéncia da Administragédo cuida desse assunto ha
varias décadas, tendo sido a Harvard School Bussines uma das principais precursoras nesse estudo, a
partir do best seller Getting to yes: negotiating agreement without giving in.

Um processo de negociacdo é, antes de tudo, um processo de comunicagdo '3 com forte viés
subjetivo. Trata-se, na visdo de Mills, '* de um processo que visa alcancar a satisfagdo de uma
necessidade para todas as partes envolvidas. A negociagdo comporta passos para identificar quatro
questbes basicas, a saber: metas tangiveis, metas emocionais e simbdlicas, resultados desejados e
impactos esperados nos relacionamentos. 5 No entendimento de Fisher e Ury 16, a negociagdo é um
processo de comunicagdo bilateral, com o objetivo de se chegar a uma decisdo conjunta. Logo, a
conclusdo a que se chega € que uma negociagdo ndao comporta imposicao. Consequentemente, o
licitante vencedor n&do podera ser compelido a reduzir seus pregos. O Pregoeiro ou Agente de
Contratagéo, podera, no maximo, buscar persuadir o licitante a fazé-lo, tendo por parametro o precgo
que ofertou na fase de cotagao. Mas, reprise-se, ndo sera obrigado a flexibilizar seu prego.

Ultimadas as tratativas, sendo legitimo ao licitante ndo ceder, diante de tal ocorréncia, pergunta-
se: 0 Pregoeiro estaria autorizado a desclassificar a proposta do licitante, consubstanciado no fato de
que ele teria apresentado prego menor na fase de cotagao e ndo o manteve na licitagdo? Por todos os
angulos em que se observa, a resposta sera negativa.

Para inicio de conversa a respeito do processo de negociagao, o § 1° do art. 61, da Lei n°
14.133/2021, traz a seguinte redagao:

§ 1° A negociacdo podera ser feita com os demais licitantes, segundo a ordem de classificagéo
inicialmente estabelecida, quando o primeiro colocado, mesmo apdés a negociagdo, for
desclassificado em razdo de sua proposta permanecer acima do pregco maximo definido pela
Administragao. (Grifamos.)

O que se nota claramente é que a recusa do fornecedor em ceder na negociagdo nao foi
considerado elemento motivador de seguir com a negociagdo aos demais licitantes na ordem de
classificagdo. O Agente de Contratagdo/Pregoeiro somente o fara diante da hipétese de o preco final
permanecer acima do pre¢o maximo fixado pela Administragao. E ndo é disso que estamos
tratando, pois aqui, a hipétese é o preco estar abaixo do valor maximo admitido no edital, porém, acima
da cotacao.

A nova Lei de Licitagbes prevé objetivamente as hipéteses em que o licitante tera sua proposta
desclassificada, a saber:

Art. 59. Serdo desclassificadas as propostas que:
| - contiverem vicios insanaveis;
Il - ndo obedecerem as especificagdes técnicas pormenorizadas no edital;

Ill - apresentarem pregos inexequiveis ou permanecerem acima do orgamento estimado para a
contratagao;

IV - ndo tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela Administragéo;
V - apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do edital, desde que insanavel.

Ora, se o licitante ndo descumpriu o critério limitador das propostas e ndo incorreu em nenhuma
das hipodteses previstas no dispositivo legal acima transcrito, ndo sobra fundamento juridico para sua
desclassificacao.

Nao so isso, muito embora, suficiente para tal conclusao.

Imaginar que a consequéncia de a empresa recusar a readequagao da sua proposta seria a sua
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desclassificagdo do certame, caso adotada, atrairia o absurdo resultado de nido contratar com a
proposta mais vantajosa para a Administracdo, abrindo espacgo para contratacdo mais onerosa, se
seguindo a ordem de classificacdo ou, sequer contratar, revogando-se o certame, impedindo a
Administragdo de atender a demanda de interesse publico retratado na contratagédo, adiando, frise-se,
desnecessariamente, a providéncia. A solugéo ultima seria realizar nova licitagédo, o que atrairia o risco
de pratica de precos mais elevados do que os aferidos no torneio. Nenhuma dessas solucdes teria
guarida no principio da legalidade, considerando o dever do agente de agir na conformidade do Direito.
Nao seria razoavel interpretar a norma licitatéria, que visa a garantir a melhor contratagdo possivel
para a Administragdo, de maneira que sua consequéncia juridica seja justamente o oposto disso, ou
seja, a pior solugdo. Relembre-se a classica ligdo de Carlos Maximiliano 17, in verbis:

Deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal envolva um
absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusbes inconsistentes ou impossiveis. Também se
prefere a exegese de que resulte eficiente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne aquela sem
efeito, indcua, ou este, juridicamente nulo.

Ademais disso, tal solugéo, estaria em total desalinho com o preceito insculpido no art. 20 do
Decreto-Lei n° 4.657/1942 — Lei de Introducédo as Normas do direito Brasileiro, verbis:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
(Grifamos.)

A adocédo dessa equivocada pratica, ao contrario de trazer beneficios para a Administragao, tende
a acarretar danos insuportaveis, tendo em vista de que as empresas passariam a recusar O
oferecimento de cotagdes. Sobre a Administragao forcar o empresario a manter os pregcos da fase
interna na licitagdo, com seu conhecido senso arguto, lvan Barbosa Rigolin 18 observa que:

Desse modo, para o fornecedor, a cotagdo seria uma espécie de ‘maldicdo’. Se acaso aquele
fornecedor que orgou vem a participar da licitacdo, vé-se subitamente em uma sinuca de bico: se
repete o prego que adiantou é pouco inteligente, pois que ja abrira e anunciara seu preco; se propde
mais alto estad pretendendo superfaturar, e se cota mais baixo entdo mentiu a Administragédo
anteriormente, quando cotou mais alto.

Esse prejuizo pode ser insuportavel na medida em que, em muitos casos, dada a especificidade
do objeto, a consulta aos fornecedores acaba sendo a uUnica fonte apta a subsidiar a estimativa de
precos; ou pior, incentivaria as empresas a superdimensionarem seus pregos, 0 que atrairia graves
prejuizos para o planejamento orgcamentario do 6rgéo.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi acima exposto, conclui-se que, em razdo do principio da autonomia da
vontade, a empresa que oferta cotagdo a pedido da Administragdo, durante a fase preparatéria da
licitagdo, nao fica vinculada ao prego informado, por tratar-se de ato cuja natureza juridica é de simples
informacéo.

Caso essa mesma empresa venha a participar da licitagdo e seja autora da proposta mais
vantajosa, com prego acima daquele primitivamente informado, deve o Agente de
Contratagao/Pregoeiro abrir rodada de negociagodes, na tentativa de persuadir o licitante a reduzir seus
precos, tendo por parametro, o preco informado na fase interna do certame.

Sendo infrutiferas as tratativas, ndo é possivel desclassificar a proposta do fornecedor, salvo se o
preco vencedor permanecer acima do prego maximo fixado pelo 6rgao.

Por fim, podera a autoridade competente revogar a licitagdo se, das suas circunstancias, o ato

licitatério se revelar inconveniente, nos termos do art. 71, Il da Lei n°® 14.133/2021, respeitado o
contraditério previsto no § 3° do mesmo dispositivo legal.
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