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Trata-se de um tema de necessaria apresentagdo, ante a verborragia nos
corredores das reparticdes publicas em geral, por parte de alguns pregoeiros, com a
proposi¢ao de solugdes simplistas as nuances da licitagdo, verdadeiras invengdes, na
tentativa de burlar a legalidade do rito procedimental do certame.

Nao é demais lembrar que, o pregoeiro, como qualquer outro agente estatal,
deve se atentar para que sua atuagdo esteja em compasso com 0s principios
licitatorios e constitucionais da Administracdo, além de observar se seus atos orbitam
dentro daquilo que expressa a jurisprudéncia da Corte de Contas da Unido, a quem
compete “dizer o direito”, ou seja, a interpretagcado das Leis e normas, para aplicagao
dos recursos publicos federais, evitando que seu atuar se torne improprio e gere
incompatibilidade com o ordenamento juridico.

O estudo da Lei n° 14.133/21 tem evidenciado que a novatio legis propicia as
formas de concretizacdo dos atos juridico-administrativos de maneira mais agil,
alinhando-se a desburocratizacdo e a maior eficiéncia, proprias do modelo atual de
Administracdo Gerencial. Para exemplificar, a NLLC dispde o reconhecimento de
firma em documentos apenas quando houver imposigdo legal ou duvida de
autenticidade (art. 12, V), o acesso a integra dos instrumentos convocatorios sem a
necessidade de registro ou identificacao (art. 25, § 3°), o advento dos pareceres
referenciais (art. 53, § 3°), dentre outros.
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E esse é o ponto que se alude: € a Lei, em sentido amplo, com seus
mecanismos, procedimentos e disposigdes, editada pelos legitimados para tanto, que
permitira a concretizagcao da eficiéncia administrativa nas contratacdes publicas, e
nao a “inovagao” pelo pregoeiro de atos e praticas dissonantes da Lei. Afinal, no
contexto de evolugdo da Administragdo Publica, o advento do paradigma poés-
burocratico ndo representa o rompimento completo com o modelo racional-legal,
incorporando aquele os principios e boas praticas do modelo anterior, como a
normatizagao de regras e procedimentos.

Cabe rememorar que, o direito administrativo brasileiro absorveu algumas
caracteristicas do direito francés, prendendo-se fortemente ao principio da legalidade,
além da heranca do common law do direito norte-americano que fez com que a
Administragdo fosse submetida ao controle jurisdicional, e de sua por¢éo arraigada
no direito romano-germanico, personificada pela hipertrofia legislativa. Todas essas
influéncias na formagao do direito administrativo patrio, de certa forma, favorecem a
sua aplicagao, pois, geralmente, havera previsdo normativo-legal estabelecendo os
caminhos e mecanismos para o alcance do interesse publico €, quando n&o houver, os
principios gerais do direito restaram aptos a suprir a lacuna.

Logo, se subsiste lei ou norma versando sobre o que fazer, e como proceder, de
maneira bem detalhada, como se observa na Lei n° 14.133/21 e em seus
regulamentos, basta que o pregoeiro cumpra o disposto na norma. Isto, pois, como ja
€ sabido, diferentemente do particular, que pode fazer tudo aquilo que a Lei nao
proibe (legalidade ampla), os agentes publicos apenas podem fazer o que a Lei
determina (legalidade estrita).

Brevemente, cabe pontuar o equivoco comum criado pelo errbneo entendimento
de alguns pregoeiros sobre a discricionariedade administrativa. Conforme ja dito, o
agente publico atua apenas no momento e na forma que a Lei determina. No entanto,
€ comum se ouvir a expressdo "mas isso ai é discricionario, posso decidir
livremente", quando, geralmente, ndo é. O magistério de DI PIETRO (2022, pg 554)
nos ensina a respeito:

‘o poder de agao administrativa, embora discricionario, ndo é totalmente livre,
porque, sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a
finalidade, a lei impd&e limitagcdes. Dai por que se diz que a discricionariedade
implica liberdade de atuacado nos limites tragados pela lei; se a Administracéo
ultrapassa esses limites, a sua decisdao passa a ser arbitraria, ou seja,
contraria a lei.”

Como se observa, a discricionariedade nao reside na vontade livre do agente
publico, mas sim em um poder de escolha outorgado e balizado pelo ordenamento
juridico, que ocorre quando a Lei é omissa, quando a Lei expressamente confere a
Administracdo a conveniéncia e oportunidade, ou quando a Lei prevé determinada
competéncia e ndo estabelece a conduta a ser adotada ou possibilita mais de uma
forma de atuar.
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Trazendo-se para o contexto do pregéo eletrbnico, imagine que, um pregoeiro,
ao receber pedido de impugnacdo de um licitante, que alega haver clausula que
restringe a competitividade, sem justificativa nos autos, resolva nao acolher o
requerimento da empresa, mesmo sabendo que a ela guarda razdo, com o pretexto
de estar velando pelo interesse publico, eficiéncia e formalismo moderado. Para
piorar, se € que €& possivel, o pregoeiro resolve, ainda, cancelar o item alvo da
impugnacgao, tentando “resolver” a questao, tendo em vista que a sessao publica do
certame abriria em dois dias.

Bem, essa situagcdo hipotética demanda uma analise profunda, ante as
inumeras ilegalidades perpetradas. Vejamos. A legalidade, sem duvida, é o primeiro
principio desrespeitado, pois o ultraje aos demais principios perpassa a ofensa
daquele, pois, atraves dele, subsistem os demais. Em sequéncia, verifica-se o ultraje
ao principio da indisponibilidade do interesse publico, uma vez que o pregoeiro
capturou para si o interesse publico que deveria zelar, com a observancia da Lei, ante
a sabida auséncia de motivagao circunstanciada1 nos autos quanto a clausula
restritiva combatida. De tabela, violou, ainda, o principio da autotutelaz, em razao da
rejeicdo indevida da impugnacéao, quando, na verdade, deveria rever o ato de oficio.

E ndo para por ai. O cancelamento do item alvo da impugnacéo profanou
novamente a Iegalidade3, assim como o tratamento isonémico entre os licitantes e a
competitividade, pois a modificagdo no edital, decorrente de pedido de impugnagéo,
deveria implicar em nova divulgagao do instrumento convocatério, no mesmo formato
da primeira, e com os mesmos prazos. Afinal, inquestionavelmente, houve alteragao
que comprometeu a formulacdo das propostas, influenciando na participagao
daqueles que ja a haviam cadastrado e dos que poderiam cadastrar se soubessem.

Além disso, ciente da ilegalidade em curso4, o condutor do certame n&o adotou

as providéncias de oficio, deixando de praticar, indevidamente, ato de oficio, e
praticando-o contra disposicdo expressa de lei, que poderia levar o pregoeiro a
incorrer no ilicito penal da prevaricagao. Isso, sem contar, a possivel incidéncia da
conduta em ato de improbidade administrativa, por frustrar a licitude ou o carater
concorrencial de processo licitatério®.

Nesse ponto, alguns agentes incumbidos da selecdo da proposta mais
vantajosa, dos relatos que se tem noticia nos corredores das reparticdes publicas em
geral, consideram que acolher pedido de impugnagao ou esclarecimentos de licitante,
nos termos do exemplo acima, significaria privilégio do interesse do particular em
detrimento ao da Administracao, resultando na pratica de advocacia administrativa.
Tal entendimento transborda, e muito, a teratologia. Afinal, o interesse pl’Jinco6
primario, ditado pela Lei, ndo coaduna com tal interpretacdo, ainda que o pretexto
fosse o interesse publico secundario (do érgdo ou entidade) que pode existir, se
congruente com o interesse publico da coletividade que, repita-se, € ditado pela Lei,
nao pelo agente publico.

Noutro exemplo de auséncia de discricionariedade e observancia da legalidade
estrita, tem-se as infracbes e san¢des administrativas tipificadas nos Arts. 155 e 156
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da Lei 14.133/2021. O legislador deixou claro que ndo ha mais, como subsistia na Lei
anterior, poder de escolha da Administracdo sobre qual sancdo aplicar no caso
concreto, uma vez que, por exemplo, a conduta de deixar de entregar a
documentagéo exigida para o certame, tem sua sanc¢ao taxativamente fixada no Art.
156, Ill, §§ 3° e 4°. No entanto, o legislador ainda deixou uma margem de
discricionariedade para a gradagao da sang¢ao, conforme os parametros que se
observam no Art. 156, § 1° podendo, assim, seguindo o exemplo acima, a
Administracao decidir qual a duragao do impedimento de licitar (de 1 dia a 3 anos) e a
porcentagem de multa a ser aplicada (de 0,5% a 30%).

A diante, vejamos o que doutrina cléssica7

da legalidade e da eficiéncia:

nos ensina a respeito dos principios

“E aqui que melhor se enquadra aquela ideia de que, na relagdo
administrativa, a vontade da Administracdo Publica € a que decorre da lei.
Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica sé pode fazer o
que a lei permite.”.

“a eficiéncia que a Constituicido propde € sempre suscetivel de ser alcancada
conforme o ordenamento juridico, € em nenhum caso ludibriando este ultimo”.

Sob o cenario da contratacdo publica, a doutrina especializada8 também versa
sobre os principios da legalidade e da eficiéncia:

‘para a Administracdo Publica, o principio da legalidade reveste-se de
tonalidade especial [...] os agentes administrativos ndo atuam com liberdade,
para atingir fins que reputem convenientes. [...] Em breves palavras, a
Administracdo Publica cumpre a lei; os agentes administrativos exercem
competéncia atribuida por lei, nos termos dela.”

“A eficiéncia, por sua vez, nao despreza os resultados, porém os relaciona aos
meios para obté-los, buscando a relagdo 6tima entre os custos (esforgos) e
beneficios (resultados). [...] Convém advertir que o principio da eficiéncia nao
serve de justificativa para a desobediéncia a legalidade e aos demais principios da
licitagdo publica, entre os quais merece mengao especial o da igualdade. Deve-se
obter eficiéncia em consonancia aos demais principios, sem que um exclua o outro.”

Diante de toda essa expressao doutrinaria, e pela labuta licitatoria ao longo dos
anos, resta evidenciado que todos os objetivos da contratagdo publica podem ser
plenamente atingidos, com a eficiéncia administrativa e a legalidade estrita
caminhando de maos dadas. O problema nao habita o arcabouco licitatério, mas sim
a patologia de alguns em, nas palavras de DALLARI9, “confundir a licitagdo com o mau
uso que dela se tem feito”.

Muito disso ocorre em razao de percepcgao isolada e absoluta dos principios
licitatérios, como o da eficiéncia, quando na verdade se trata apenas de um preceito
dentre tantos outros, como o da legalidade, que integram o conjunto principiolégico
da contratacao publica e devem ser sopesados no caso concreto de forma sistémica.
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Nesse prisma, ha de se ressaltar que os principios e regras de direito existem
para delimitar agdes e regular situagdes no servigo publico que, de fato, com o passar
dos anos, precisam ser revisadas e avaliadas para que se mantenham eficientes.
Sendo assim, a inovacado no direito, necessaria para a concretizacdo da eficiéncia
administrativa, cabe ao legislador ordinario, e ndo ao agente publico, como também
lecionam NIEBUHR (2023, p. 89 e 770) e MELLO (2004, p. 112):

“Convém advertir que o principio da eficiéncia nao serve de justificativa para a
desobediéncia a legalidade e aos demais principios da licitacdo publica, entre
0s quais merece mengao especial o da igualdade. Deve-se obter eficiéncia em
consonancia aos demais principios [...] principios administrativos protetores do
interesse publico, bem como os da eficiéncia, eficacia ou outros, ndo devem
ser invocados genericamente para contornar a opgao legitima e democratica
resultante do processo legislativo.”

‘o principio da eficiéncia nao pode ser concebido sendo na intimidade do
principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria
postergagao daquele que € o dever administrativo por exceléncia”

Nesse contexto, tendo o pregéo eletrébnico como referéncia, a busca do
maximo desempenho possivel pelo Pregoeiro, voltado apenas a obtencdo do
melhor/menor prego no certame, as custas do que preconiza as normas licitatorias,
sob a justificativa de eficiéncia do processo, fragiliza a Administragdo. Afinal, a
eficiéncia, além de ser um principio que se agrega aos demais, ndo pode sobrepor-se
a nenhum deles, especialmente ao principio de legalidade, insigne pilar do Estado de
Direito.

Conforme ensina NIEBUHR (2015, p. 35), "a eficiéncia em licitagdo publica
gira em torno de trés aspectos fundamentais: prego, qualidade e celeridade", e ndo
apenas sobre os aspectos econdmicos, como se observa na atuagdo dos pregoeiros
em geral. Assim, o alcance da eficiéncia administrativa na licitagdo publica depende
de uma proposta economicamente vantajosa, com a qualidade delineada no
instrumento de planejamento, e obtida de forma célere, sem a malversagao dos ritos
legais.

Dessa forma, o pregoeiro n&o deve focar em uma eficiéncia voltada apenas ao
preco do produto/servigo ofertado, muito menos suprimindo prazos ou direitos dos
licitantes sob o pretexto de uma celeridade ou urgéncia que, geralmente, advém da
falta de planejamento da Administragdo. Isto, pois tal conduta podera perpetuar
ilegalidades que, além de colocar o pregoeiro na trajetéria de responsabilizacéo pela
Corte de Contas, causara o insucesso do certame e danos a Administracao e aos
licitantes.

Nao é raro, também, a escolha de uma proposta, dita como economicamente
vantajosa, mas que ndo atende as especificagdes delineadas e, por isso, deveria ser
desclassificada'®. Isso ocorre, novamente, fundado no subterfugio de alegada
eficiéncia, seja para nao ter que praticar os mesmos atos com segunda colocada, ou
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em razao de a empresa ser a unica interessada no item. Tais condutas, além de nao
suprir a demanda administrativa, oblitera a oportunidade de outros potenciais
concorrentes, que poderiam ter participado do certame se as especificagdes fossem
inferiores as de fato publicadas.

Por fim, coleciona-se as sabias licdes de NIEBHUR!:

“E preciso dizer que o insucesso de algumas ou de muitas licitagdes publicas
nao é causado pelas formalidades que lhe sao proéprias, protetoras da
igualdade e dos interesses publicos, porém pela ma condugéo dos respectivos
processos. A ineficiéncia administrativa tem causas mais profundas.”

Diante desse embate apresentado, existente entre alguns pregoeiros e a
legalidade, em pleno 2024 e com a vigéncia plena da NLLC, fica evidente a
necessidade de continua capacitacdo dos agentes responsaveis pela condugao e
coordenagao do certame. Claro que, a grande maioria dos pregoeiros atuam dentro
da legalidade estrita a que se submete a Administragdo, mas mesmo que sejam
apenas alguns desajustados, o dano a Administracédo pode ser incalculavel, ante a
uma unica atuacao contra legem.

E aqui, que fique claro, ndo se preconiza que o pregoeiro seja um doutor em
ciéncias juridicas, mas que ao menos se tenha a iniciativa de buscar o conhecimento,
ou, entdo, que se procure o assessoramento juridico estampado no art. 15, do
Decreto 11.246/22, evitando-se, assim, a tomada de decisdao fundada em atos
dissonantes do arcabouco juridico licitatorio.
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