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A ANALISE DO CRITERIO DE JULGAMENTO POR MENOR PRECO SOB A
OTICA DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA PUBLICA EM PROCESSOS
LICITATORIOS INSTRUMENTALIZADOS PELA MODALIDADE PREGAO

Gabriel Ends de Farias

RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar a eficacia do critério de julgamento por menor preco,
utiizado em processos licitatérios instrumentalizados, principalmente, pela
modalidade pregdo, levando em consideracdo a efetivacdo dos principios da
administrac@o publica, trazidos pelo art. 37 da Constituicdo Federal, em sua forma
mais pragmatica. Desta forma, o estudo tem como enfoque a analise das previsdes
legais quanto ao critério de julgamento por menor pre¢o e o arcabouc¢o de aplicacdo
do pregdo. Ainda, busca realizar o apontamento quanto as diferencas trazidas pela
Nova Lei de LicitagOes, em face das previsdes anteriormente consolidadas pela Lei n°
8.666/93 e Lei n°® 10.520/21. Para isto, a metodologia utilizada sera a descritiva, cujo
enfoque parte da andlise constitucional, passa-se pela verificacdo das normas
infraconstitucionais, as Leis n°. 8.666/93, 10.520/02 e 14.133/21, e perquire-se, por
fim, pela pesquisa bibliogréafica. Os principais resultados suscitados por este estudo
tangenciam o pressuposto de que existem Obices, das mais diversas vertentes,
relacionadas a operacionalizacdo das licitacfes instrumentalizadas pelo critério de
julgamento por menor preco, quanto a efetivacdo dos principios da administracédo
publica. Por ser concebido como uma modalidade licitatéria voltada a reducéo de
custos e otimizacdo procedimental, por vezes, os agentes envolvidos na contratacao,
limitam-se a considerar fatores econdmicos, desconsiderando outros elementos
pertinentes ao objeto, de modo a perpetuar a aquisicdo de bens com baixa qualidade,
que ndo atendam a real necessidade da administracao publica.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Principio da Eficiéncia. Licita¢cdes. Menor
Preco. Pregéo.
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INTRODUCAO

A incumbéncia da administracdo publica em arrecadar e gerenciar 0s recursos
publicos é uma tarefa nada simples. A utilizacdo consciente e eficiente dos recursos
oriundos da arrecadacao estatal, além de atender aos interesses da coletividade, deve
ater-se as formalidades previstas nos diplomas legais. Neste enquadramento, a
licitagdo constitui uma obrigatoriedade da administracéo publica para contratar obras,
servigos, compras e alienacgdes, nos termos do art. 37 da Constituicdo Federal.

Nas secdes do presente artigo, buscar-se-a, através da metodologia de
pesquisa bibliografica, transcorrer sobre aspectos historicos relacionados aos
cenarios de transicdo da administracdo publica, bem como, levantar as hip6teses e
peculiaridades da aplicacao do critério de julgamento por menor preco em licitacdes
instrumentalizadas pelo pregéao.

Em prosseguimento, por meio da interpolacdo dos fatores histéricos aos
contidos nos diplomas legais vigentes, levantar-se-d4o os 6bices da aplicacdo do
critério de julgamento por menor preco nos processos licitatérios, em especial, ao
pregao, cuja concepcao deu-se, principalmente, com o intuito de reduzir custos e
otimizar procedimentos. Por fim, serdo arguidas formas de evitar a contratacdo de
objetos de baixa qualidade, mediante a capacitacdo do corpo de servidores, adequada
delimitacdo do artefato licitado e fiscalizagdo dos termos pactuados entre
administracao publica e particular.

Para tanto, analisar a eficiéncia das contrataces publicas significa averiguar a
capacidade do Estado em gerir e aplicar o montante pecuniario a ele conferido, e,
possivelmente evitar que gastos adicionais sejam dispendidos a fim de atender a
necessidade inicial. Ademais, pela génese de sua criacédo, o critério de julgamento por
menor preco tende a ser operado como ferramenta Util a selecdo da proposta mais
modica. Todavia, é vital que o0s objetos licitados sejam, adequadamente, satisfatorios
as demandas dos 0Orgaos contratantes, ndo apenas ao critério econdémico, mas
também aos aspectos de qualidade, garantia, ciclo de vida, etc.

E neste escopo, com o intuito de aprimorar os processos licitatorios e promover
a eficiéncia na gestado publica, que a analise do critério de julgamento por menor prego
torna-se crucial. Este artigo se propde a investigar detalhadamente, a aplicacdo desse
critério sob a perspectiva do principio da eficiéncia publica, especialmente no contexto



dos processos licitatérios instrumentalizados pela modalidade pregédo, permeando
conceitos oriundos da transic&o entre a administracéo publica burocratica e gerencial.

O ténue equilibrio entre a busca pela economicidade e a necessidade de
garantir a qualidade e a efetividade dos bens e servigcos contratados destaca-se como
um campo de estudo essencial para o fortalecimento das praticas administrativas. Ao
examinar a influéncia entre o critério de menor preco e a eficiéncia publica, visa-se
construir uma reflexdo critica sobre as escolhas metodolégicas nas licitagbes,
promovendo a busca de uma administracdo publica mais eficiente e alinhada aos
interesses da sociedade, propiciando 0 gasto racional e sustentavel dos recursos

publicos.

1. LICITACOES PUBLICAS: ASPECTOS GERAIS E HISTORICOS

1.1 CONCEITO, OBJETIVOS E PRINCIPIOS NORTEADORES DAS LICITACOES

A dicotomia entre a administracdo publica burocratica classica, o qual,
segundos alguns autores, ja encontra-se superada, e o atual modelo gerencial, é a
génese do presente estudo em razdo das consequéncias da transicdo entre estas
matrizes, que permeiam os conteudos levados em consideracgdo, principalmente na
andlise de conceitos de eficiéncia, licitagbes e funcionalismo publico de maneira geral.

Portanto, é precipuo destacar os conceitos e principais defensores destes
modelos surgidos ao longo da trajetdéria da gestdo publica. A administracao
burocratica classica, também conhecida popularmente como weberiana, teve origem
no século XIX e foi pautada nos principios da administracdo do exército prussiano
(PEREIRA, 1996, p. 58).

Ressalta-se que a administracdo publica burocratica surgiu no contexto da
sedimentacdo do Estado Liberal, enfocada no combate a corrupgdo e nepotismo
consolidado pela administracdo patrimonialista, que perpetuou as monarquias
absolutas, e confundiu os patriménios publico e privado. Esta restara incompativel
desde a persecucédo da distincdo entre Estado e sociedade civil, pregada pelo
capitalismo industrial e as democracias parlamentares surgidas no século XIX
(PEREIRA, 1996).



Para Weber (1982, p. 264), “burocracia € o meio de transformar uma “acéao
comunitaria” em “acdo societaria” racionalmente ordenada. Portanto, como
instrumento de “socializacdo” das relagdes de poder, a burocracia foi e € um
instrumento de poder de primeira ordem — para quem controla o aparato burocratico”.

Ainda como forma de definicdo, o autor estabelece que a burocracia funciona
de forma especifica e o principio fundamental deste modelo € a definicdo de areas de
jurisdicao fixas e oficiais, organizadas de acordo com regulamentos, ou seja, leis e
normas administrativas. As atividades regulares necessérias para atingir os objetivos
da estrutura burocratica sao atribuidas como deveres oficiais, distribuidos de maneira
preestabelecida. A autoridade para emitir ordens relacionadas a execucdo desses
deveres é estavel e estritamente delimitada por normas que especificam os meios de
coercao disponiveis, como fisicos, sacerdotais, ou outros, que podem ser empregados
pelos funcionarios ou autoridades (WEBER, 1982, p. 229).

Apesar de ter sido adotada por tratar-se de método manifestamente superior
ao patrimonialista, a administragdo burocréatica buscou assentar-se, principalmente
sob o pressuposto da eficiéncia, entretanto, este nao revelou-se concreto (PEREIRA,
1996).

Para o jurista Eurico Bitencourt Neto (2017, p. 219):

A classica concepgdo de que a Administracdo, titular da prossecucdo do
interesse publico, legitima suas atuacBes pela simples invocacdo desta
condicao ja ndo basta. Faz-se necessario perscrutar a adequagdo de suas
escolhas e a eficiéncia dos métodos de gestao aplicados.

[...]

A crise do modelo de Administracéo prestadora simbolizado pelo chamado
Estado Providéncia levou a incorporagdo, pelo setor publico, de
preocupacgfes antes proprias apenas do setor privado, como racionalizagao
dos or¢camentos, eficiéncia na alocagao de recursos, controles de resultados,
foco no “cliente”.

Em paridade de conceituagdes, o Ministro Luiz Bresser-Pereira (1996, p. 58),
estabelece que com a transigcdo do pequeno Estado liberal do século XIX para o
extenso Estado social e econémico do século XX, ficou evidente que a administracao
burocratica ndo assegurava rapidez, qualidade ou custos acessiveis nos servigos
publicos. De fato, a burocracia administrativa é caracterizada por sua lentiddo, custos
elevados, auto-referéncia e falta de orientagcdo para atender as demandas dos

cidadaos.



Aplicando este contexto ao cenario administrativo publico e ao objeto de estudo
deste artigo, pode-se depreender que, a burocracia pregada por Weber tem
predominancia do aspecto legalista, do qual, a maquina estatal, na busca de seguir
0S aspectos normativos, torna-se eficaz e eficiente. Por 6bvio que este modelo de
gestdo da maquina publica ndo é o mais adequado frente as transformacfes sociais
e econbmicas ocorridas poés Il Guerra Mundial, em que surge a necessidade de um
Estado mais flexivel e descentralizado no tocante aos seus campos de atuacéo.
(PEREIRA, 1996, p. 59).

No Brasil, a administracdo publica burocratica surge a partir de 1930, no
contexto de fomento da industrializacdo, no qual o Estado assume 0 protagonismo,
intervindo incisivamente no setor produtivo de bens e servicos (CAMPELO, 2013, p.
309).

E neste contexto de oposicéo a burocracia weberiana que surge a necessidade
da criacdo de uma administracdo publica gerencial. O teor desta, motivado
principalmente pela corrente filosofica do utilitarismo e bem-estar social, promovido
pelo Welfare State, tem por objetivo sanar os problemas de crescimento e
diferenciacdo de estruturas e complexidade crescente a serem diligenciados pelo
Estado, além da propria legitimagao da burocracia perante as demandas da cidadania
(PEREIRA, 1996).

Como complemento, Bitencourt Neto (2017, p. 220), expde que o cerne desse
propdsito reside na reformulacdo dos métodos de gestdo publica, mediante um
processo de privatizacdes e a ado¢ao de instrumentos de gestédo privada. Isso inclui
a ampliacdo das autonomias de gestdo, a submissao de servicos publicos a logica de
competicdo, a criacdo de entes reguladores, a implementacdo de mecanismos de
controle de resultados, o gerenciamento intensivo das politicas publicas e a busca
pela transformacdo de uma cultura formalista e burocratizante em uma cultura
marcada pela flexibilidade e inovacéo.

A partir deste viés, comecam a ser desenhados os esbocos do gerencialismo
no poder publico. Para Pereira (1996, p. 59), este conceito abrange diversas
dimensfes: a descentralizacdo politica, que implica a transferéncia de recursos e
responsabilidades para niveis politicos regionais e locais; a descentralizagdo
administrativa, caracterizada pela delegacdo de autoridade aos administradores
publicos, transformando-os em gestores cada vez mais autbhomos; a adocédo de

organizagfes com poucos niveis hierarquicos, em contraste com a estrutura piramidal



convencional; a premissa da confianca limitada em vez da desconfianca total; a
implementacédo de um controle baseado em resultados, avaliado retrospectivamente,
substituindo o controle rigido e passo a passo dos processos administrativos; e, por
fim, uma abordagem de administracédo direcionada para o atendimento ao cidadéao,
em vez de ser auto-referida.

Concomitantemente ao surgimento do Estado do bem-estar social, deve-se
atrelar as concepcdes do utilitarismo de Jeremy Bentham. A vista disso, para a
abordagem da presente matéria, devera estabelecer-se o entrelagamento do bem-
estar a partir do principio utilitarista pregado por Bentham.

No contexto brasileiro, ja se podia falar em gerencialismo a partir da realizacéo
da Reforma Administrativa no Regime Militar, instituida pelo Decreto-Lei n°. 200/67,
cujo objetivo especifico fora descentralizar a administracao publica, promovendo a
criacdo de entes estatais, e descentralizando o poder central. Entretanto, somente
com a Reforma do Estado, promovida a partir de 1995, no Governo de Fernando
Henriqgue Cardoso, € que efetivamente, inicia-se a adog¢ao de paradigmas de gestédo
gerencial (CAMPELO, 2013, p. 316-318).

A criacdo do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado (MARE), com a
nomeacdo do Ministro José Carlos Bresser Pereira, foi um marco importante para a
difusdo das ideias da administracao gerencial. O Plano de Reestruturacao e Melhoria
da Gestdo do MARE (BRASIL, 1997, p. 19-20) destaca a importancia de priorizar
programas e acfes que visem aumentar a eficiéncia do gasto publico, pela reducao
de desperdicios, ajustes nas estruturas organizacionais e melhoria na qualidade e
produtividade dos servi¢os publicos.

Além disso, propbe o desenvolvimento de iniciativas para promover a
transparéncia das atividades institucionais, permitindo o controle do desempenho dos
orgdos publicos pelos cidaddos. Também enfatiza a necessidade de fornecer
instrumentos ao Estado para aprimorar o desempenho de seus servidores, por meio
de uma politica integrada de recursos humanos focada no fortalecimento da
capacidade gerencial do setor publico.

Adicionalmente, destaca a importancia de formular, divulgar e incentivar acdes
gue promovam o aperfeicoamento organizacional e institucional do Estado, alinhadas
aos principios da nova administracdo publica. Por fim, ressalta a necessidade de

estabelecer politicas, diretrizes e normas para a gestdao dos recursos logisticos,



visando a modernizacao do aparelho do Estado e aprimoramento do atendimento ao
cidadao.

J& com relagdo ao esboco do atual procedimento licitatorio, este teve sua
origem na ldade Média, e foi instituido pelos Estados Medievais da Europa, mediante
um sistema chamado de “Vela e Prego”. Neste formato, os organizadores acendiam
uma vela, e, enquanto esta permanecia queimando, os interessados poderiam ofertar
seus servicos. Ao findar da queima, a obra era assegurada ao individuo que ofertara
o melhor servi¢o pelo menor preco (MEIRELLES; BURLE FILHO, 2016, p. 310).

Por esséncia, a forma de adquirir materiais ou contratar servicos era muito
analoga ao que se tem hoje, principalmente no contexto administrativo aplicavel ao
Brasil. Assim sendo, tem-se o conceito de licitacdo, pelo qual, o Estado, interessado
em contratar obras, servicos, compras ou alienagdes, por meio de formas distintas
utilizadas de acordo com o objeto a ser adquirido, forma vinculo com particulares e
estipula obrigacBes reciprocas, de maneira a satisfazer seus interesses e
necessidades, da forma mais benéfica possivel, atendendo aos principios regentes
da atividade da administracéo publica (PORTAL DA TRANSPARENCIA, 2023).

Neste sentido, corrobora a ideia do doutrinador Justen Filho (2023, p. 253) que
a licitacdo € processo administrativo que visa fomentar a concorréncia entre aqueles
interessados em estabelecer contratos com a Administracédo Publica. Regulamentado
por legislacdo e por ato administrativo anterior conhecido como edital, esse
procedimento estabelece critérios objetivos para a sele¢cdo da proposta mais
vantajosa.

Ainda, em propdésito similar, Celso Anténio Bandeira de Mello preceitua:

Licitacdo - em suma sintese - é um certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relacdes de conteddo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de
competicdo, a ser travada isonomicamente entre 0s que preencham os
atributos e aptidfes necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se
propdem assumir (2014, p. 536).

No Brasil, o procedimento licitatorio encontra-se insculpido no art. 37, inciso
XXI da Constituicdo Federal, que prevé a obrigatoriedade da administracédo publica

em contratar seus objetos de interesse por intermédio da licitacdo, de forma a garantir



a igualdade de condicfes a todos os interessados, bem como resguardar os principios
previstos no caput?.

Além das disposi¢Oes trazidas pela Carta Magna, o Brasil atualmente dispde
de duas legislagbes gerais que tratam do tema licitagdes: a Lei n°. 8.666/93 e a Lei n°.
14.133/21. Ambos os dispositivos trazem em seu teor, 0s principios e objetivos a
serem alcancados no contexto dos processos licitatorios. Neste viés, a Lei n°. 8.666,
gue regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, e institui normas para
licitagBes e contratos da Administracdo Publica, nos traz:

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administracdo e a promoc¢éao do desenvolvimento nacional sustentavel e sera
processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do
julgamento objetivo e dos que Ihes séo correlatos.

N&o obstante, a Lei n°. 14.133/21, que institui a Nova Lei de LicitagOes e

Contratos Administrativos, também preconiza:

Art. 5° Na aplicacao desta Lei, serdo observados os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia, do interesse
publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacdo de funcdes, da motivacdo, da
vinculacdo ao edital, do julgamento objetivo, da seguranca juridica, da
razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade e do desenvolvimento nacional sustentavel [...]

Em sintese aos dispositivos normativos, resta claro que os atos da
Administracdo Publica devem estar subordinados e alinhados aos principios do Direito
Administrativo, e, em especial, aos constitucionais. Destacam-se no presente estudo,
0s principios da legalidade ou supremacia da lei, que no ambito da administracéao
publica deve ser destacado (MENDES; BRANCO, 2017, p. 885), eficiéncia, interesse

publico e selecao da proposta mais vantajosa para a administracao.

! Neste caso, veja-se: Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados os
casos especificados na legislacdo, as obras, servigcos, compras e alienacdes serdo contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢cbes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacédo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.



Todavia, vale ressaltar, que os principios constitucionais podem ser dotados de
abrangéncia diferenciada de acordo com o sujeito subordinado. Por 6bvio que os atos
administrativos oriundos da méquina publica, devem estar subordinados aos diplomas
normativos, e, consequentemente, a forga inelutdvel destes. N&o diferentemente
agem os principios. As condutas praticadas pelos agentes administrativos devem
estar de acordo com as determinacdes das leis, sob pena de estarem incorrendo na
pratica de abuso de poder. Em escopo distinto estdo os particulares, que estédo hibeis
a realizar tudo que a lei ndo Ihes proibe (BULOS, 2023, p. 539).

Portanto, depreende-se que os principios instituem padrées comportamentais
gue funcionam como direcionadores da triade de poderes constitucionais (BULOS,
2023, p. 539).

Contudo, apesar de serem utlizados como balizadores dos atos
administrativos, é preciso que estes principios sejam materializados por instrumentos
legais, a fim de que, pragmaticamente, defendam os aspectos de sua génese.

E neste contexto que se torna imperiosa a necessidade de analisar o principio
da eficiéncia nas contratacdes publicas. Por tratarem-se de objetos de observancia
obrigatoria por parte dos entes federados, as licitacdes, que seréo efetivadas a partir
de recursos publicos, e em razdo disto sdo de interesse coletivo, devem estar
revestidas do manto da eficiéncia, presente em todas as fases do certame licitatorio.

Nesta linha de pensamento, Marcgal Justen Filho contribui:

O principio juridico, considerado de modo abstrato, ndo fornece a solugéo
para a controvérsia do caso concreto. Os principios exteriorizam valores
essenciais e devem necessariamente influenciar a decisdo. E indispensavel
avaliar a realidade e ponderar os diversos principios, dando-lhes concretude
e conteudo especifico. A indeterminacao dos principios constitucionais cria o
risco de decisdo defeituosa, em que o aplicador invoca um principio para
justificar uma escolha fundada em subjetivismo e arbitrariedade (2023, p. 66).

Neste escopo, que os axiomas dos principios da eficiéncia, do interesse publico
e da selecao da proposta mais vantajosa para a administracdo, que, ndo somente,
mas também estdo diretamente ligados ao retorno util do processo licitatorio, nao
devem ser atendidos por requisitos e qualificacfes limitadas somente ao menor
dispéndio financeiro, uma vez que, se assim for, ndo estardo cumprindo sua

integralidade quanto a sua razéo de existir.



1.2 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA PUBLICA

Explicitamente trazida pelo marco da Emenda Constitucional n° 19, que
estabeleceu a Reforma Administrativa no contexto brasileiro, a eficiéncia publica foi
de fato materializada por um principio somente no ano de 1998. Em que pese a
anterior previsdo deste principio no dispositivo normativo patrio ser implicita, e em
razao disto trazé-lo de forma destacada representa um avango, a0 mesmo passo nao
deixa de reforcar uma obviedade. Os atos da administracdo publica, em sua
integralidade, devem almejar relutantemente serem eficientes. Ndo meramente trata-
se de uma recomendacdo, mas sim um alerta, adverténcia e imposicdo do poder
constituinte (MENDES; BRANCO, 2017, p. 901).

Mendes e Branco (2017, p. 902) ainda evidenciam que, apos o advento do
principio da eficiéncia, o funcionalismo publico passou a escusar-se ndo somente
pelos meios empregados, mas também pelo resultado a ser alcancado.

Contudo, ha, principalmente nos contornos econémicos, dificuldade quanto ao
consenso de eficiéncia (JUSTEN FILHO, 2023, p. 75). O conceito deste principio pode
ser exacerbadamente genérico e amplo, dificultando a adequada interpretacdo do
mesmo, por parte dos agentes publicos.

Em uma linha de raciocinio analoga, Uadi Lammégo Bulos expde que “pelo
principio da eficiéncia busca-se a presteza, o rendimento funcional, a
responsabilidade no cumprimento de deveres impostos a todo e qualquer agente
publico” (2023, p. 542).

Ainda, para Justen Filho, tem-se o conceito de eficiéncia:

Em termos simplistas, a eficiéncia pode ser considerada como a utilizagcdo
mais produtiva de recursos econémicos, de modo a produzir os melhores
resultados. Veda-se o desperdicio ou a mé utilizagédo dos recursos destinados
a satisfagdo de necessidades coletivas. E necessario obter o maximo de
resultados com a menor quantidade possivel de desembolsos (2023, p. 75).

De tal forma, pode-se depreender que, a eficiéncia publica encontra-se
intimamente relacionada ao aspecto financeiro, mas ndo somente a este. No contexto
publico, por ser responsavel pela geréncia dos recursos provenientes da arrecadagao
custeada por particulares, o Estado tem a ardua misséo de planejar, operar e fiscalizar

seus gastos.
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Em uma linha simploria dos estagios da despesa, o planejamento, por 6bvio,
deve ser o primeiro, e deve ser feito de acordo com a real demanda a ser executada
pelo 6rgdo. Note-se que, neste, a preocupacdo quanto a dotacdo orcamentaria deve
ser secundéria, razdo pela qual, se tratando de eficiéncia, h4 uma ampliagdo no
tocante as areas de importancia.

Em suma, o Estado deve ser eficiente no aspecto econdmico, tal como deve
ser em seus outros nichos de responsabilidade, bem como a eficiéncia ndo deve ser
reduzida somente a termos pecuniérios. Razao disto, € a necessidade de que, dentre
as funcbes administrativas, os agentes ndo somente pautem e cumpram suas acfes
pelos meios legais, mas que, além disso, trabalhem nos mais variados contextos na
busca do resultado pretendido (MENDES; BRANCO, 2017, p. 901).

Em contrapartida, surge a dificuldade estatal em mensurar o cumprimento do
principio da eficiéncia, uma vez que este ponto de vista parte de premissas abstratas
a realidade dos agentes. Por consequéncia, faz-se necessario que o poder publico
instaure mecanismos capazes de medir o desempenho da aplicabilidade, a partir de
indices pré-estabelecidos, no intuito que o principio da eficiéncia ndo se restrinja ao
conceito estabelecido por Sundfeld (2014, p.184): “Esses principios tém a mesma
circulacdo e o mesmo valor dos provérbios: sabedoria popular, singela, sedutora,

transmitida por tradicao, dificil de contestar.”

1.3 ORIGEM E INOVACOES DA MODALIDADE PREGAO

A origem da nova modalidade de licitacdo, denominada de pregdo, surge a
partir do intuito da Unido em reduzir os custos operacionais gerados pelas
modalidades de licitacBes até entdo vigentes, bem como melhor atender os principios
constitucionais, e deu-se a partir de um programa denominado de “Avanca Brasil”
(2000-2003).

Tal como preceitua Santana (2009, p. 56):

Sempre fizemos questdo de ndo deixar cair no esquecimento que a adogao
do pregdo na Administracdo Publica brasileira integra um conjunto de
medidas que visam o aperfeicoamento das aquisi¢des governamentais. De
fato, constou do Plano Plurianual 2000/2003 (apelidado de Avanca Brasil;
vide a Lei 9.989, de 21 de julho de 2000), em programa especifico, uma
determinacéo para se buscar a Reducdo de custos na aquisicdo de bens,
obras e servigos.
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Este projeto foi instituido durante o governo do entdo presidente Fernando
Henrique Cardoso (1995-2002) e estabeleceu-se por meio de acdes e medidas de
carater econdmico, politico e social. Dentre um dos vieses econdmicos, surge o desejo
de tornar os processos licitatorios para aquisicdo de bens e servigos, mais céleres.
Neste contexto, nasce o ideal embrionario do pregao, tal como pode extrair-se da
analise ao trecho do Objetivo n°. 4 do documento que consolidou a proposta de
governo “Avanca Brasil”, cuja pretensao € “reduzir os custos e melhorar a qualidade
das compras e contratacdes de servi¢cos, mediante a revisao da Lei de Licitagoes, para
0 incremento da competicdo entre os fornecedores e maior transparéncia nas
licitagdes” (CARDOSO, 2008, p. 142).

Embora possua aplicacdo subsidiaria a Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos, o pregéo foi instituido pela Lei n°. 10.520, de 17 de julho de 2002, e,
em virtude da sua data de instituicdo, restou de forma descentralizada aos conteudos
tratados naquela, passando a legislacéo a vigorar com a premissa principal a seguir:
“Art. 1° Para aquisi¢cao de bens e servicos comuns, podera ser adotada a licitacdo na
modalidade de pregéo, que sera regida por esta Lei”.

Em resumo, o pregdo ergue-se, hdo somente como ferramenta para reducgéo
de custos, mas como uma forma mais agil e menos burocratica para proporcionar a
aguisicao de bens e servicos comuns, de forma menos onerosa em termos financeiros
e operacionais para a administracdo publica, ao realizar-se a inversdo do processo

previsto na Lei n°. 8.666/93 em face das demais modalidades.

2. PROCEDIMENTOS FORMAIS E O CRITERIO DE JULGAMENTO POR MENOR
PRECO COMO INSTRUMENTO DE SELECAO DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA
NOS PREGOES

2.1 HIPOTESES DE UTILIZACAO E FASES DO PROCEDIMENTO LICITATORIO NA
MODALIDADE PREGAO

Em que pese o pregao ter surgido como alternativa a morosidade de um
processo licitatoério comum, esta modalidade possui restricdes quanto a sua utilizagao.

A delimitacdo quanto ao objeto e ao critério de julgamento, que ja restara estabelecida
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pela Lei n° 10.520, foi reforcada pela Nova Lei de Licitacbes, que, ainda, inovou em
se tratando dos critérios de julgamento aplicaveis ao pregao.

Neste contexto, tem-se que a Lei n° 10.520/02, que anteriormente trazia
apenas o critério de julgamento por “menor prego”, agora resta superado pela Lei n°.
14.133/21, que adiciona a adog¢ao do critério de julgamento por “maior desconto” as
possibilidades ja consolidadas nos processos licitatérios da modalidade pregédo?.

Em suma, conclui-se que a Nova Lei de Licitacbes apenas relune e consolida
aspectos relativos ao pregao que motivaram a sua criacao, dentre eles a simplificacao
e celeridade dos processos licitatérios relativos a aquisicdo dos bens habitualmente
utilizados, bem como estabelece mudancas sutis nas previsdes legais anteriores a
data de sua sancéao.

A luz do pensamento de Barcellos e Mattos (2017, p. 55), “os procedimentos
licitatérios sao as partes que compde o fluxo de uma licitagao [...]". A partir destes
procedimentos, a administracdo publica, por intermédio da instauracdo de um
processo administrativo e um desencadeamento de atos procedimentais, tendem a
gerar a contratacdo como resultado final (RODRIGUES, 2021, p. 14).

Em que pese cada modalidade de licitacdo possuir seu préprio método de
conducdo, existem exigéncias comuns e aplicaveis a toda e qualquer processo
(OLIVEIRA, 2017, p. 227). Neste sentido, toda licitacdo sera dividida em fases, que,
dentre estas, requerem documentos especificos e peculiaridades quanto a atuacéo
do agente publico envolvido (BARCELLOS; MATTOS, 2017, p. 56).

No tocante as fases procedimentais dos autos licitatorios, a Nova Lei de
LicitacBes ndo trouxe grandes novidades. Divididas em interna (ou preparatoria) e
externa, as fases da licitacdo que, na Lei n° 8.666/93 encontravam-se implicitas no
texto legal, podendo ser depreendidas do art. 14 e seguintes, agora jazem

expressamente no art. 17 da Lei n® 14.133/21, no qual tem-se:

Art. 17. O processo de licitagdo observara as seguintes fases, em sequéncia:
| - preparatéria;

Il - de divulgacéo do edital de licitacao;

Il - de apresentacdo de propostas e lances, quando for o caso;

2 Veja-se: Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se: [...] XLI - pregdo: modalidade de licitacdo
obrigatéria para aquisicdo de bens e servicos comuns, cujo critério de julgamento podera ser o de
menor preco ou o de maior desconto; [...] Art. 29. A concorréncia e o pregdo seguem o rito
procedimental comum [...], adotando-se o pregdo sempre que o objeto possuir padrées de desempenho
e qualidade que possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais de
mercado.
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IV - de julgamento;

V - de habilitagéo;

VI - recursal;

VII - de homologacéo.

N&o se trata necessariamente de uma inovacao, pois as fases processuais ja
existiam na Lei n°. 8.666/93, mas pode-se dizer que houvera um aperfeicoamento da
construcéo regulamentaria, pois a Nova Lei de Licita¢cdes e Contratos consolidou as
esparsas orientacdes quanto a instrumentalizacao da licitag&o.

Em se tratando do pregéo, a Lei n® 10.520/02 traz expressamente as previsdes
de fase interna e externa. Veja-se: “Art. 3° A fase preparatoria do pregéao observara o
seguinte: [...] Art. 4° A fase externa d.o pregédo sera iniciada com a convocacao dos
interessados e observara as seguintes regras:”.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2023, p. 461):

0 pregao é um procedimento que se desenvolve por meio de varios atos da
Administracdo e dos licitantes, [...] compreende uma fase interna (chamada
de fase preparatoéria pelo artigo 3° da Lei n°® 10.520), que precede a abertura
do procedimento ao publico, e uma fase externa, que se inicia com a
publicacéo do aviso do edital de convocacéao.

‘A fase preparatéria ou interna da licitacdo engloba os atos iniciais e
preparatérios praticados por cada 6rgdo e entidade administrativa para efetivacéo da
licitacao” (OLIVEIRA, 2017, p. 228). Como depreende-se do trecho escrito por Rafael
Carvalho Rezende Oliveira, a fase interna é o marco inicial de todo o escopo de
realizacdo da licitacdo. Nesta fase estardo presentes, principalmente, pressupostos
de autorizacdo e planejamento do 6rgdo contratante.

Para Niebuhr (2021, p.80), a fase interna do processo licitatorio consiste:

como preceitua o inciso | do artigo 17 da Lein. 14.133/2021, a licitag&o inicia-
se numa fase preparatéria ou interna, em que a Administracdo Publica
justamente trata de planejar a futura licitacdo e contrato, definindo os seus
objetos e todas as suas condic8es, o que deve, ao final, ser retratado no edital
de licitagdo e documentos que lhe sdo anexos e partes integrantes.
Ainda, em similaridade de ideias, Rocha, Vanin e Figueiredo (2021, p. 152 e
153) expde que: “O planejamento é a caracteristica primordial da fase preparatéria,
conforme preconiza o art. 18. [...] o planejamento da licitacdo deve abordar todas as
consideracOes técnicas, mercadologicas e de gestdo que possam interferir na

contratacao”.
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Em sentido similar, Filho (2022, p. 32), exprime que a Nova Lei de Licitacdes
atribui a fase interna o intuito de, ndo somente atender formalismos legais, mas
também a elaboracdo de estudos, informacdes e dados necesséarios ao éxito do
certame e resposta a demanda do 6rgao.

Faz-se mister destacar a importancia da elaboracdo de um planejamento

adequado a satisfacdo das demandas publicas. Para Justen Filho (2023, p. 269):

O planejamento consiste em atividade organizada, que compreende a
antevisao das necessidades, das soluc¢des cabiveis, de avaliacéo de riscos e
de escolha das solu¢gdes mais adequadas. Sob um certo angulo, o
planejamento consiste numa espécie de “engenharia reversa”, na acepgao
de que a Administracédo deve prever os resultados mais desejaveis (fins) e, a
partir disso, estabelecer o melhor modo para o seu atingimento (meios).

7

Portanto, € na fase preparatoria que 0 agente requisitante, em conjunto a
comissdo de licitagdes, estara responsavel por antever todos o0s aspectos
relacionados ao conjunto licitatério, a ser inserido posteriormente no instrumento
convocatério, que, de acordo com suas exigéncias e precisao, interferirdo no objeto,
e, consequentemente a qualidade, a ser licitado. Assim, é necessario que haja
conexao entre o aparato organizacional elaborado na fase preparatoria e a realidade
concreta, sendo que, inexiste planejamento tedérico, ainda que este esteja pautado em
métodos e concepcdes técnico-cientificas. E preciso que este reflita situacdes
concretas e que leve em consideracdes caracteristicas variaveis em razdo de tempo
e espaco (JUSTEN FILHO, 2023, p. 270).

Em sintese das licdes apontadas acima, aos incisos do art. 18 da Lei n® 14.133,
e as prelecdes trazidas por Rodrigo Bordalo Rodrigues (2021, p.15), pode-se afirmar,

portanto, que, na fase preparatéria, deverdo ser analisados e adotados:

a) Descricdo da necessidade da contratagao;

b) Definicdo do objeto, da modalidade de licitacéo e do critério de julgamento;
¢) Estimativa do orcamento;

d) Analise dos riscos e elaboracdo da respectiva matriz de alocacgéo;

e) Elaboracéo do edital da licitagdo e da minuta do contrato.

Além dos expostos acima, diferenciar-se-ao destes passos, agueles previstos
no art. 3° da Lei n°® 10.520/02. Por tratar-se de legislacdo especifica ao procedimento

do pregdao, este dispositivo normativo traz ainda:
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| - a autoridade competente justificara a necessidade de contratacado e definira
0 objeto do certame, as exigéncias de habilitagéo, os critérios de aceitagdo
das propostas, as san¢des por inadimplemento e as clausulas do contrato,
inclusive com fixac&o dos prazos para fornecimento;

Il - a definicdo do objeto devera ser precisa, suficiente e clara, vedadas
especificacbes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem
a competicao;

Il - dos autos do procedimento constardo a justificativa das definicdes
referidas no inciso | deste artigo e os indispensaveis elementos técnicos
sobre os quais estiverem apoiados, bem como o orgcamento, elaborado pelo
6rgdo ou entidade promotora da licitagcdo, dos bens ou servicos a serem
licitados; e

IV - a autoridade competente designara, dentre os servidores do érgéo ou
entidade promotora da licitacdo, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio,
cuja atribui¢éo inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a
andlise de sua aceitabilidade e sua classificagdo, bem como a habilitacédo e a
adjudicacao do objeto do certame ao licitante vencedor.

Em sintese ao exposto, resta nitida que a elaboracdo da fase preparatéria
encontra-se intimamente relacionada ao resultado util do processo licitatério. Esta é
responsavel pela viabilidade e caracterizacdo do objeto a ser contratado. Todavia, no
tocante ao objeto de pesquisa deste artigo, torna-se imperioso retratar, ainda, a fase
externa da licitagéo.

Diferente da fase interna, que é descrita nominalmente no art. 18 da Lei n°.
14.133, a fase externa podera iniciar-se a partir do envio do processo licitatorio ao
orgdo de assessoramento juridico responsavel pela apreciacdo quanto ao controle
prévio de legalidade, nos termos do art. 53 do mesmo dispositivo normativo. Refere-
se a uma possibilidade pois o 6rgdo consultivo pode obstar o prosseguimento do
processo em razdo de inconformidades legais em seu teor.

Superado isto, com posicionamento concordante do érgao juridico consultivo,
€ que, definitivamente, tera inicio a fase externa do processo licitatorio, mediante a
divulgacao do edital de licitacdo. A Lei n°. 10.520/02, em seu art. 4°, também explicita
os regimes de seguimento da fase externa do pregdo. Em face deste diploma legal e
da Lei n°. 14.133/21, é possivel explicitar que, esta divide os processos externos ao
longo de seus capitulos, sendo estes, divulgacéo do edital de licitagéo, apresentacao
de propostas e lances, julgamento, habilitacdo e homologagédo, enquanto a Lei n°.
10.520/02 compila, de maneira verossimilhante, mas descritas de forma diversa, as
mesmas alegacdes da Nova Lei de Licita¢oes.

No presente artigo, dar-se-a énfase aos procedimentos de divulgacdo do
instrumento convocatorio e de julgamento. Nas palavras de Oliveira (2023, p. 231):
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O instrumento convocatério contém as regras que norteiam a licitacao e que
devem ser observadas pela Administracdo e pelos licitantes. Trata-se do
principio da vinculagdo ao instrumento convocatério [...]. Dai a afirmagéo
tradicional de que o instrumento convocatdrio é a “lei interna da licitagdo”.

Por ser responsavel pela contencdo de todas as regras balizadoras da
contratacao, inclusive o critério de julgamento, fator protagonista da presente analise,
o edital (e seus anexos) sera responsavel, de acordo com a exceléncia dos condutores
da fase preparatoria, por perpetuar a satisfagdo, ou ndo, da demanda deflagrante do
processo licitatorio, estando a administragdo publica vinculada aos termos prescritos
no instrumento.

Nesta linha, a etapa de julgamento, por intermédio do critério de julgamento
adotado no edital, tem por objetivo selecionar, dentre os particulares interessados, a
melhor proposta, por meio de critérios objetivos (OLIVEIRA, 2023, p. 240). E neste
viés que se debruca a ténue linha da (in)eficacia da contratacdo por menor preco,
principalmente. Diante da exploragéo por parte do agente de contratacao, do conteudo
das propostas apresentadas, em face dos requisitos presentes no instrumento
convocatorio, é que sera possivel efetivar a obtencéo de objetos definitivamente Uteis

ao fim que foram destinados.

2.2 DEFINICAO DE CRITERIO DE JULGAMENTO E APLICABILIDADE DESTE POR
MENOR PRECO NOS PREGOES

Os critérios de julgamento podem ser entendidos como as referéncias para
avaliacdo das propostas apresentadas. Estes parametros, que na Lei n°. 8.666/93
eram avocados como “tipos de licitagdo”, sdo escolhidos de acordo com o objeto a ser
licitado.

A Lein®. 14.133/21 traz a renomeacao dos superados “tipos de licitagdo”. Neste
novo diploma, sdo chamados de critério de julgamento, e subdividem-se de acordo

com a previsao do art. 33:

Art. 33. O julgamento das propostas serd realizado de acordo com o0s
seguintes critérios:

| - menor preco;

Il - maior desconto;

[l - melhor técnica ou conteudo artistico;

IV - técnica e preco;

V - maior lance, no caso de leildo;

VI - maior retorno econémico.
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A luz da instrumentalizacéo do preg&o, tal como ja exposto no presente artigo,
os critérios aplicaveis foram ampliados pela redacdo do art. 6°, XLl da Nova Lei de
LicitacOes e Contratos. O texto trazido pela Lei n°. 10.520/02, no art. 4°, X, cita apenas

0 menor preco como critério de julgamento. Veja-se:

X - para julgamento e classificacdo das propostas, sera adotado o critério de
menor preco, observados os prazos maximos para fornecimento, as
especificacdes técnicas e pardmetros minimos de desempenho e qualidade
definidos no edital;

Destarte isto, € necessario conceituar o critério de julgamento por menor preco,
teor este extraido do art. 34 da Nova Lei de Licitacdes. Adotar-se-a esta definicdo por

equivaler-se a regulamentacao vigente:

Art. 34. O julgamento por menor pre¢co ou maior desconto e, quando couber,
por técnica e preco considerara o menor dispéndio para a Administragédo,
atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no edital de
licitac&o.

Trata-se da ampliacdo de hipoteses de utilizagcdo trazida pela legislacdo mais
recente. Ressalta-se a parte final do enunciado acima, no qual a legislacédo expressa
sua preocupacdo quanto as especificacdes técnicas e parametros minimos de
desempenho e qualidade. Em complemento a tal afirmacao, Di Pietro (2023, p. 461)

expoe:

A redacdo do dispositivo é confusa e parece estar querendo dizer que o
critério é exclusivamente o do menor preco, mas que podem ser feitas
exigéncias especificas quanto aos outros aspectos mencionados no
dispositivo, constituindo-se os mesmos em condi¢des para aceitabilidade ou
ndo da proposta; o ndo atendimento das exigéncias levara a desclassificagédo
da proposta.

Cumpre instar que, a Lei n°. 14.133/21 é clara ao estabelecer, em seu art. 59,
gue as propostas que nao atendam ao edital, serdo desclassificadas. Na mesma
razdo, a Lei n°. 10.520/02, no art. 4°, XI e XVI, confere discricionariedade ao agente
de contratacdo quanto a aceitabilidade da proposta melhor classificada, e,
concomitantemente, a possibilidade deste em examinar as ofertas subsequentes,

guando a inicialmente selecionada néo satisfaca aos critérios do edital.
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Em outras palavras, o agente de contratacao ndo sé pode, mas tem a obrigacao
de realizar a desclassificacdo que nédo seja condizente com as prescricées exigidas
pelo instrumento convocatorio. Trata-se de um ponto de inflexdo da eficacia ou ndo
da contratacdo. Ainda que, na fase preparatéria a figura requisitante estabeleca
critérios objetivos solidos quanto as caracteristicas qualitativas do objeto, cabe ao
operador da contratacdo, auxiliado pelo perito técnico, atentar-se a aceitabilidade da

oferta.

3. AS BARREIRAS DO MENOR PRECO COMO INSTRUMENTO DE EFICIENCIA E
FORMAS DE MITIGACAO PARA OCORRENCIA DO FORNECIMENTO DE
OBJETOS QUE NAO ATENDAM A SUA INTEGRAL FINALIDADE

Nesta secdo serdo suscitados os reveses de satisfacdo do critério de
julgamento por menor preco como condutor do principio da eficiéncia, bem como,
acOes publicas exemplificativas de contingéncia ao fornecimento de objetos cuja
qualidade ndo seja adequada, bem como, a oferta esteja em desacordo ao
instrumento convocatério. Tratam-se de formas de evitar-se a entrega de objetos

inadequados, revertendo-se em custos adicionais e repetitivos ao erario publico.

3.1 0S OBICES DO MENOR PRECO COMO MEIO DE SATISFACAO DO PRINCIPIO
DA EFICIENCIA PUBLICA E SUA INFLUENCIA NA QUALIDADE DOS OBJETOS
LICITADOS

Para estabelecer os 6bices do critério de julgamento por menor pre¢co como
fator pragmaticamente eficiente, € inescusavel adotar uma base informacional. Para
tanto, utilizar-se-a os ideais pregados pelo utilitarismo, difundidos principalmente por
Jeremy Bentham. A Gtica de concepcao deste, no tocante a ideia de utilidade como
forma de perpetuacéo do prazer, resta de acordo, inclusive, com a maximizacédo dos
resultados pretendidos pela administracdo publica.

Tratando-se do conceito estabelecido por Bentham, Sandel explicita que a ideia
central do utilitarismo € potencializar a felicidade, viabilizando a sobreposi¢cdo desta
em favor da dor. Em suma, a coisa certa a ser feita € a que maximizara a utilidade, e,
como utilidade, Bentham define qualquer elemento que emane prazer (2009, p. 48).

Esta conclusdo advém da premissa de que, o ser humano é motivado por dor e prazer,
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sendo responsaveis pelas razdes das quais agimos. Nao obstante, assiduamente a
sociedade encontra-se permeado destes sentimentos.

Doravante tal questao, Bentham ainda exprime que os legisladores devem ater-
se destes principios quando da elaboracao leis e diretrizes, de forma a propiciarem a
felicidade para a comunidade em geral (Sandel, 2009, p. 48). E neste enquadramento
gue questionar-se-a o critério de julgamento por menor preco.

O efeito util do processo licitatorio, principalmente no tocante a satisfagdo do
objeto licitado, € fruto da retiddo na elaboracao de todas as etapas de deflagracdo da
contratac&o. E necessario que a administracéo publica, diante de um cenario restrito,
do ponto de vista legal, sobressaia a isto, e, de forma esquematizada, estabeleca e
pratique critérios para a conduc¢édo meticulosa do processo administrativo em questéao.

E premente destacar a licdo de Niebuhr (2021, p. 82-83):

[...] as regras sobre a etapa preparatéria prescritas na Lei n. 14.133/2021
condenam as licitagBes e 0s contratos brasileiros a burocracia exagerada e
disfuncional, exigindo procedimentos muito pesados e amarrados para tudo,
dificeis de serem realmente cumpridos pela grande maioria dos érgaos e
entidades da Administracdo Publica nacional, porque muito distantes de suas
realidades e das suas efetivas disponibilidades, inclusive de pessoal
qualificado. O erro do legislador foi o de acatar a ideia de impor a
Administracdo Publica nacional o planejamento a forcipes sob a premissa de
que regras complexas precisariam ser prescritas em pormenor para todos e
para todas as licitagbes, num modelo bastante pesado e amarrado. O
planejamento das licitagcbes e contratos seria mais eficaz se fosse mais
simples.

No contexto publico, na persisténcia das amarras legais vigentes, impera o
axioma que, para a contratacao de um objeto apto a satisfacdo do quesito utilitarista,
presume-se necessaria a atuacdo exaustiva do demandante, do agente de
contratacdo, bem como do responsavel pela fiscalizagdo do objeto pactuado. O
trabalho conjunto dos responsaveis pelo desencadeamento de todas as fases
procedimentais, no que diz respeito a adequada caracteriza¢do do objeto, levando em
consideracao as necessidades a serem atendidas, resta prejudicado pela quantidade
de requisitos legais.

De forma condensada, a atuacdo dos agentes publicos deve estar revestida de
atos, no minimo, primorosos. A in(capacidade) dos condutores do processo licitatorio
€, ndo somente determinante para o bom andamento deste, mas é a responsavel,
também, por perpetuar 0s aspectos qualitativos da contratacdo. Ante a

responsabilidade conferida aos personagens condutivos do fluxo licitatorio, cuja nédo
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observancia pode resultar em questionamentos e responsabilizacdo pessoal, faz-se
necessario proporciona-los a capacitacdo condizente para exercicio de tal funcéo,
cujo designio seja selecdo da proposta, de fato, mais vantajosa.

Além disso, a roupagem conferida ao pregéo pelas legislacdes especificas, no
tocante a sua utilizacdo em objetos de natureza comum, acaba, divergindo-se da sua
concepcao atual. Prova disto, é analisar o art. 3°, Il, da Lei n°. 10.520/02, que expde:
‘Il - a definicho do objeto devera ser precisa, suficiente e clara, vedadas
especificacdes que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessarias, limitem a
competigcao;”

Por vezes, a administracao publica carece que os objetos sejam definidos de
forma acentuada, na busca de concretizar uma contratacdo, de fato, eficiente, e neste
sentido, o diploma legal obsta o transcurso administrativo. Em contrapartida, a
fragilidade entre a precisao, suficiéncia e clareza, citada pela legislacéo, e a restricdo
da competicéo, é presente nas fases preparatérias do processo. Desta forma, o limbo
de atuacdo do agente publico sobeja limitada entre, descrever o objeto de forma
suficiente a resguardar a selecdo da proposta mais vantajosa, ainda que possua
caracteristicas demasiadas, ou zelar pela conformidade legal de suas a¢des, definindo
aspectos simplistas.

Entretanto, os Obices quanto a satisfacdo do principio da eficiéncia mediado
pelo critério de julgamento por menor pre¢co ndo se encerram na assiduidade das
atuacdes publicas na fase interna do processo administrativo. Ndo basta que haja a
correta caracterizacdo do objeto, bem como o trabalho de anélise da proposta na fase
de julgamento. A fiscalizacdo do instrumento pactuado, no intuito de ndo haverem
desvios dos termos firmados, possui igualdade de relevancia. Neste sentido, Antonio
Franca da Costa (2013, p. 60), estabelece:

De nada adiantaria a elaboracdo de um projeto basico, devidamente
aprovado, se, por exemplo, os materiais fossem substituidos durante a
execucdo do contrato por material inferior. A proposta vencedora,
selecionada por ser a mais vantajosa para a Administracdo, perderia, na
pratica, essa qualidade

Ainda, a Nova Lei de Licitagbes diz:

Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitacdo e as regras relativas a
convocacao, ao julgamento, a habilitacdo, aos recursos e as penalidades da
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licitacdo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as
condi¢des de pagamento.

A face do exposto, resta latente que, para perpetuacdo do principio da
eficiéncia, ndo se trata de simplesmente aceitar o menor pre¢co como habil a promover
maior felicidade, apropriando-se esta ideia ao sentido de eficiéncia. E mais adequado
denominar-se de “melhor valor’. Nas palavras de Justen Filho, “a eficiéncia da
atividade administrativa exige avaliacdo ndo apenas dos fatores exclusivamente
econdmicos” (2023, p. 265). Ou seja, ndo necessariamente, a transacdo menos
custosa do ponto de vista financeiro sera a mais adequada, mas sim a que produza
maior beneficios em termos de ciclo de vida, qualidade, garantia do objeto, etc.

Neste ponto de vista, a propria legislacdo basilar (Lei n°® 14.133/21) preceitua
que, a administracdo publica deve buscar o resultado mais vantajoso, inclusive no

tocante ao ciclo de vida do objeto. Veja-se:

Art. 11. O processo licitatdrio tem por objetivos:

| - assegurar a sele¢do da proposta apta a gerar o resultado de contratagédo
mais vantajoso para a Administragédo Publica, inclusive no que se refere ao
ciclo de vida do objeto;

Portanto, restam claros os imbréglios existentes na tramitacdo processual das
licitacbes, sobretudo na busca da efetivacao do critério de julgamento por menor prego
como instrumento de consubstanciacdo da eficiéncia publica. Tratam-se de
panoramas relativos ndo somente as exigéncias das legislacbes, mas também a
atuacao dos agentes publicos. Exige-se, para a efetivacao do principio da eficiéncia,
delimitar concisamente a demanda, planejar, ainda que com base em termos técnicos-
cientificos, de forma inclinada a realidade, selecionar e julgar de forma poli
principiolégica a proposta vencedora, a fim de que esta satisfaga ndo somente a
redutibilidade de valores monetarios, mas também, aos principios da vinculagdo ao
edital, julgamento objetivo, desenvolvimento nacional sustentavel, etc.

lgualmente, a funcdo fiscalizatéria € responsavel por estabelecer a
conformidade de atuacdo publica nos fluxos licitatérios. Sem ela, um trabalho
impecavel na fase interna e externa pode ser realizado, entretanto, € na execuc¢ao do
termos pactuados no contrato que encontrar-se-ao as repercussoes, positivas ou

negativas, das fases anteriores.
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Faz-se impreterivel citar o trecho do nobre filosofo Michael J. Sandel (2009, p.
48), no qual explicita: “Cidadéos e legisladores devem, [...] fazer a si mesmos a
seguinte pergunta: Se somarmos todos os beneficios dessa diretriz e subtrairmos

todos os custos, ela produzira mais felicidade do que uma decisao alternativa?”

3.2 FORMAS DE MITIGACAO: ADEQUADA DELIMITACAO DO OBJETO DA
CONTRATACAO

A congruente delimitagdo do objeto a ser contratado pela administragéo

s

publica, além de proficua para o éxito do processo licitatério, é apontado pela
legislacdo do Tribunal de Contas da Unido, na Sumula n°. 177, como indispenséavel.

Veja-se:

A defini¢éo precisa e suficiente do objeto licitado constitui regra indispensavel
da competicdo, até mesmo como pressuposto do postulado de igualdade
entre os licitantes, do qual é subsidiario o principio da publicidade, que
envolve o conhecimento, pelos concorrentes potenciais das condi¢Bes
basicas da licitacdo, constituindo, na hipétese particular da licitacdo para
compra, a quantidade demandada uma das especificacbes minimas e
essenciais a definicdo do objeto do pregéo.

Por conseguinte, os documentos responsaveis por estabelecer a fixacdo dos
termos da contratacdo séo os previstos no art. 18 da Lei n® 14.133/21. Tem-se:

Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatério € caracterizada pelo
planejamento [...] bem como abordar todas as consideragdes técnicas,
mercadolégicas e de gestdo que podem interferir na contratagdo,
compreendidos:

| - a descricdo da necessidade da contratacdo fundamentada em estudo
técnico preliminar que caracterize o interesse publico envolvido;

Il - a definicdo do objeto para o atendimento da necessidade, por meio de
termo de referéncia, anteprojeto, projeto basico ou projeto executivo,
conforme o caso;

V - a elaborac¢édo do edital de licitacéo;

Diante do conteudo exposto ao longo do presente artigo, verificou-se que, 0
balizamento quanto ao objeto da contratacdo é o ponto mais importante para garantir
a qualidade no processo licitatorio. Estabelecer requisitos simplérios, significa ampliar,
e nao de forma saudavel, a competicdo cujo desdobramento resultara em propostas

das mais diversas qualidades.
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Nesta analise, ndo se pode, sequer, arguir que o critério de julgamento por
menor preco € o responsavel pela baixa qualidade dos produtos licitados. Na
realidade, é na conduta imprudente, ou descapacitada, dos responsaveis pela
confeccdo dos documentos na fase interna, que reside este Gbice.

Portanto, é preciso que haja ponderacédo ao definir o objeto contratual e suas
reparticbes, ao passo que, ndo sendo realizado de maneira assertiva, trara

consequéncias negativas ao processo licitatorio e ao érgao contratante.

3.3 FISCALIZACAO QUANTO AO OBJETO CONTRATUAL

Tal como arguido no tépico 2.4 do presente estudo, a fiscalizagcao contratual €
responsavel por garantir a fidelidade no cumprimento das propostas apresentadas por

particulares. Vejamos a licdo de Anténio Franca da Costa (2013, p. 60):

O fiscal de contratos tem a incumbéncia de se certificar que as condi¢des
estabelecidas em edital e na proposta vencedora estejam sendo cumpridas
durante a execucdo do contrato, para que 0s objetivos da licitacdo sejam
materialmente concretizados.

Trata-se da ratificacdo das condutas dos envolvidos no processo licitatorio.
Além disso, a previsdo da figura do fiscal de contrato no instrumento convocatorio,
coage a participacao de fornecedores néo aptos a satisfacdo da necessidade publica
contida naquele edital de licitacdo. A partir disto, evita-se, sobretudo a displicéncia na
aplicacao dos recursos publicos, mas também a contratacdo de determinado objeto,
e 0 recebimento (ou execucgéo) de outro diverso, bem como, o retrabalho a fim de

atingir o artigo desejado.

3.4 CAPACITACAO DOS AGENTES ENVOLVIDOS NO PROCESSO DE LICITACAO

Apés o0 exposto, conclui-se que numerosas sao as responsabilidades dos
agentes publicos envolvidos no processo de licitacdo. E a partir das condutas destes
gue deflagram-se todos os entroncamentos do fluxo licitatério. Desde a observancia
da necessidade, a fiscalizagdo dos termos pactuados, os atos praticados pelos

agentes publicos influenciam a persecucédo do principio da eficiéncia.
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Todavia, € impreterivel que, para o desempenho de inimeras funcdes, que em
sua maioria complexas, 0s agentes envolvidos no processo licitatorio estejam bem
instruidos e capacitados. Esta € a génese do pensamento de Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes (2000), no qual preconiza que: “De fato ndo se pode conceber que sejam
encarregados de dar cumprimento a uma legislacdo complexa servidores sem prévio
conhecimento do assunto, normalmente ja sobrecarregados de tarefas multiplas [...]".

N&o é incomum constatar que o fornecimento de objetos de baixa qualidade
deu-se por falta de instrucdo dos agentes publicos envolvidos na licitacdo. A falha
destes autores, em alguma das fases do fluxo licitatorio, compromete o conjunto em
sua integralidade.

Torna-se premente destacar que, a Nova Lei de Licitagbes preocupou-se com
este assunto, e trouxe, dentre as outras previsoes, em seu art. 169, 83°, |, a descricao

desta diligéncia. Tem-se:

Art. 173. Os tribunais de contas deverédo, por meio de suas escolas de contas,
promover eventos de capacitacdo para os servidores efetivos e empregados
publicos designados para o desempenho das fung8es essenciais a execugdo
desta Lei, incluidos cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem,
semindrios e congressos sobre contratacdes publicas.

Para isto, faz-se mister que a administracao publica cumpra com os preceitos
legais, e promova formas de capacitacdo de seus agentes, a fim de que atuem de
maneira pragmaticamente eficiente na condugéo dos processos licitatérios, de forma
a prezar pela aplicacdo dos recursos publicos, motivados pelos aspectos gerenciais

de eficiéncia das contratacdes publicas.

CONSIDERACOES FINAIS

Explorou-se ao longo do presente estudo, a complexa inter-relacado entre a
aplicacédo do critério de julgamento por menor pregco em processos licitatorios, em
especial ao pregao, e a eficiéncia publica. Inicialmente, optou-se por trazer aspectos
histdricos, relativos aos periodos de vigéncia de distintos modelos da administracéo
publica, a fim de confronta-los e estabelecer um ponto de inflexdo entre a gradual
transicdo do cenario burocratico para o gerencial.

No tocante ao desenvolvimento do artigo, destacaram-se os desafios e

guestionamentos associados ao critério amplamente utilizado de menor preco,
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sublinhando a importancia de equilibrar a busca pela economia com a eficiéncia na
entrega de bens e servicos contratados.

O pregdo, como uma modalidade menos morosa, e concebida para obter o
melhor negécio possivel, ganha relevancia, principalmente no contexto de
implementacédo de quesitos gerenciais, no Governo de Fernando Henrique Cardoso.
No entanto, observamos que estabelecer exclusivamente o critério de menor preco
pode comprometer a qualidade e eficiéncia dos produtos e servicos contratados.
Nesse sentido, fora proposta uma abordagem mais abrangente, considerando a
relacdo custo-beneficio e a eficiéncia na gestao publica.

Uma conclusao latente é a necessidade de delimitar adequadamente o objeto
da contratacdo, fiscalizar o cumprimento dos termos pactuados e capacitar e
conscientizar os envolvidos nos processos licitatorios, desde gestores até
fornecedores. A compreenséo do papel do principio da eficiéncia e a consideracao de
critérios além do preco, devem se tornar elementos fundamentais na conducéo
transparente e eficaz das licitagoes.

Assim, fora estabelecida uma revisdo da abordagem tradicional nos processos
licitatérios, superando a visdo limitada do menor preco. A eficiéncia publica deve ser
0 guia, assegurando nao apenas a economia de recursos, mas também a entrega de
servicos e produtos que atendam plenamente as necessidades da administracao
publica e, por consequéncia, da sociedade.

Para isto, adotou-se como base informacional, o principio utilitarista,
amplamente difundido por Jeremy Bentham e seus precursores, no qual, foi possivel
concluir que, ndo basta que o objeto licitado seja 0 menos oneroso em termos
pecuniarios, mas também, o que produza mais felicidade a coletividade. Neste
contexto, o critério de julgamento por menor preco deve ser utilizado como ferramenta
de, ndo somente contratar objetos por precos competitivos, mas hébeis a satisfazerem
integralmente a demanda do 6rgdo contratante, evitando que a administracao publica
tenha gastos repetidos pela mesma necessidade.

Em dltima analise, o designio do presente artigo fora contribuir para o
aprimoramento das praticas licitatorias, promovendo uma gestdo publica mais
eficiente, transparente e alinhada aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, nos termos do art. 37 da Carta Magna, bem
como, expor que, aspectos da administracdo publica pautada nos moldes do
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gerencialismo contribuem para garantir a maior satisfacdo possivel no contexto dos

processos licitatorios instrumentalizados pelo critério de julgamento por menor preco.
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