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Prefácio

O regime republicano implica especial atenção na execução da despesa pública. 
O exato equilíbrio entre o dever de tratar todos de forma isonômica, assegurar 
a proposta mais vantajosa para o Poder Público e garantir a exequibilidade do 
futuro contrato são pontos que ainda desafiam juristas e legisladores.

Trata-se de tema que não tem modelo pronto para ser importado pelo Brasil, 
pois a cultura no serviço público e na sociedade exige o ajustamento de institutos 
próprios. Em evento realizado em Washington – EUA pelo Banco Mundial, o 
Brasil foi escolhido como o 4o país do mundo em transparência, mas o primeiro a 
demonstrar que esse atributo é ineficaz no combate à corrupção.

Isso faz lembrar que a Lei Geral de Licitações – Lei no 8.666, de 21 de junho de 
1993 – foi elaborada logo após o primeiro processo de impeachment e veio com o 
elevado propósito de corrigir distorções. Apresentou avanços significativos, que 
mais tarde foram modernizados com a Lei do Pregão – Lei no 10.520, de 17 de 
julho de 2002.

A experiência nacional revela a necessidade de trazer para os operadores do Direi-
to especializadíssimos em licitações e contratos permanente atualização. A dou-
trina e os precedentes de julgamentos apresentam notável linha evolutiva e pouco 
a pouco consolidam a passagem segura para os gestores públicos e fornecedores.

A obra Licitações e Contratos Administrativos – Teoria e Jurisprudência ingressa no 
mercado com distintivo traço singular. Sintetiza, com propriedade, o conheci-
mento de temas do cotidiano dos profissionais da área, com enfoque específico 
para a apresentação da interpretação dominante. Poupa o leitor de pesquisas ex-
tensas e dos erros mais comuns do acesso à internet, mostrando-se como ferra-
menta extremamente útil na lide do dia a dia.

O autor, Victor Aguiar Jardim de Amorim, mestre em Direito Constitucional 
e em Direito Público, é  professor reconhecido em cursos de pós-graduação de 
grande prestígio em Brasília. Ele agrega como diferencial a visão prática, vinda 
da atuação como pregoeiro e presidente da comissão permanente de licitação do 
Tribunal de Justiça de Goiás e, posteriormente, da do Senado Federal.

Esse traço distintivo, próprio daqueles que não apenas têm sólida formação ju-
rídica, mas que também se dispõem ao enfrentamento prático dos temas aqui 
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versados, faz nascer um tipo particular de virtude: a demonstração de que, na 
prática, a teoria correta e bem fundamentada resolve. Coloca-se junto dos ope-
radores do Direito que repudiam a ideia de que a teoria, na prática, é diferente.

Por isso, a ciência jurídica, a ciência do dever-ser, é fortalecida com obras produ-
zidas por doutrinadores e pesquisadores como o mestre Victor Amorim. Dessa 
forma, seus leitores voltam a acreditar no Direito como ciência. Suas explica-
ções didáticas, próprias dos devotados ao magistério, facilitam a compreensão de 
questões complexas.

Havendo conhecimento e segurança, os processos são desenvolvidos mais rápi-
damente e os objetos são mais bem definidos, pois as restrições à competição 
passam por critérios e justificativas aceitáveis, fazendo com que os contratos se-
jam fiscalizados e executados como planejados. Os atos da licitação e do contrato 
ficam menos permeáveis a refazimentos por ordem judicial ou originária do con-
trole administrativo.

Todos esses ganhos são propiciados por obra como esta do jovem mestre Victor. 
Por isso, somo aplausos a seu trabalho e desejo bom proveito a seus alunos e 
leitores.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes1

1  Jorge Ulisses Jacoby Fernandes é advogado e consultor; professor de Direito Administrativo; mes-
tre em Direito Público pela UFPE; conselheiro do Tribunal de Contas do Distrito Federal (2001-2006); 
membro do Conselho Interministerial de Desburocratização; procurador-geral do Ministério Público 
no Tribunal de Contas do Distrito Federal (1997-2001); procurador do Ministério Público no Tribunal de 
Contas do Distrito Federal (1990-1997); juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 10ª Região (1989-1990); 
escritor, conferencista e palestrante.
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Apresentação

Ainda que abordados nos manuais de Direito Administrativo, os temas contem-
plados no assunto “licitações e contratos administrativos” merecem um olhar 
próprio e sistematicamente organizado em razão de sua especificidade e impor-
tante aplicação prática no dia a dia da Administração Pública.

Nesse sentido, é objetivo deste livro apresentar a teoria geral de licitações e con-
tratos administrativos, com base na análise dogmática e jurisprudencial da Consti-
tuição da República Federativa do Brasil (CRFB), da Lei no 8.666/1993 ou Lei Geral 
de Licitações (LGL), da Lei no 10.520/2002 (Lei do Pregão) e da legislação correlata.

Desde já, é importante salientar que não serão objeto de análise nesta obra os 
procedimentos previstos nas Leis nos 8.987/1995 (licitação para concessão e per-
missão de serviços públicos), 11.079/2004 (licitações de parceria público-privada) 
e 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratação), dada a sua especificidade e 
especialidade.

Tendo como público-alvo os servidores públicos que atuam, direta ou indireta-
mente, na área de contratações e compras governamentais e os alunos de gradu-
ação (não apenas do Direito, mas também de cursos que contemplam o assunto, 
como Administração, Contabilidade, entre outros), o livro aborda objetivamente 
os temas, cotejando a exposição dogmática com os entendimentos jurispruden-
ciais mais significativos.

Com esse intento, a obra apresenta abordagem inédita em relação a outros res-
peitáveis trabalhos acerca de licitações e contratos administrativos, porquanto 
a organização, a ordem e a fluência dos tópicos tendem a seguir uma linha pro-
gressiva e lógica de aprendizado, sem obedecer necessariamente à sequência de 
assuntos traçada pela Lei no 8.666/1993. Assim, busca-se uma melhor metodologia 
de exposição da matéria, respeitando-se aqueles que estão iniciando o estudo so-
bre licitações e contratos.

Como já se afirmou, a exposição do entendimento jurisprudencial é primordial 
para o estudo do assunto, dadas as implicações práticas  das licitações e dos con-
tratos no cotidiano da atuação administrativa. Daí decorre a relevância que se 
deve conferir às decisões, aos acórdãos e às súmulas do Tribunal de Contas da 
União (TCU), o qual, no exercício de sua atribuição constitucional de controle 
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externo dos órgãos e das entidades da Administração Pública Federal, enfrenta 
as consequências práticas e os problemas interpretativos decorrentes das Leis 
nos 8.666/1993 e 10.520/2002.

Victor Aguiar Jardim de Amorim
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Nota do autor à 2ª edição

Inicialmente, é preciso reconhecer que o livro Licitações e Contratos Administrati-
vos: Teoria e Jurisprudência teve um sucesso maior do que o esperado. Com tira-
gem de 1.500 exemplares, esgotada com apenas dez meses de comercialização, o 
trabalho ainda foi agraciado com o Prêmio 19 de Março, concedido pelo Instituto 
Negócios Públicos, como a melhor obra literária sobre licitações publicada no 
ano de 2017. Com 58,2% de preferência entre os votantes de todo o Brasil, o autor 
recebeu o prêmio no mês de março de 2018, durante a cerimônia de abertura do 
13o Congresso Brasileiro de Pregoeiros, em Foz do Iguaçu (PR).

Diante do alcance dos objetivos traçados com o lançamento da 1ª edição no sen-
tido de difusão objetiva dos conceitos e questões práticas envolvendo a temática 
de licitações e contratos administrativos, vislumbrou-se a necessidade de uma 
nova edição da obra.

Nesse ensejo, a presente edição contempla as inovações normativas importantes 
supervenientes à data de conclusão dos originais da 1ª edição (agosto de 2017), 
como a Lei no 13.500/2017 e os Decretos nos 9.178/2017, 9.412/2018 e 9.450/2018.

Ainda, a partir de sugestões de colegas e leitores e face à necessidade de maior 
aprofundamento prático acerca de algumas questões problemáticas, a obra foi 
ampliada e atualizada com entendimentos jurisprudenciais do TCU, STF e STJ 
ainda mais recentes.

Enfim, novas críticas e sugestões para o aprimoramento do trabalho serão sem-
pre salutares e imprescindíveis.

Victor Aguiar Jardim de Amorim
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Nota do autor à 3ª edição

Melhorar e evoluir sempre! A despeito do sucesso deste livro, é preciso buscar 
melhorias e, exaustivamente, detectar erros. A responsabilidade pela qualidade 
da obra aumenta a cada exemplar vendido e a cada citação do livro em outros 
estudos, trabalhos acadêmicos, decisões administrativas, acórdãos de Tribunais e 
Cortes de Contas e em questões de concurso público. Justifica-se o hiato de mais 
de um ano entre a 2a e a 3a edição: foi preciso refletir, aprofundar os estudos, rever 
conceitos e criticar o que foi escrito até então.

Do árduo trabalho nasce a 3a edição. Reputo como obra substancialmente nova. 
Não apenas em razão da necessária atualização em face das mudanças legislati-
vas – em especial o Decreto no 10.024/2019 –, mas também por terem sido pra-
ticamente reescritos os Capítulos 1, 2 e 4. Julgamos essencial oferecer ao leitor 
maior densidade relativa ao regime jurídico das licitações e ao planejamento das 
contratações.

Além disso, fizeram-se as devidas remissões a estudos e trabalhos específicos so-
bre temas controversos e mais específicos, dada a preocupação de não desnaturar 
o caráter objetivo e sem elucubrações acadêmicas desta obra.

Novamente, agradeço aos colegas da Secretaria de Editoração e Publicações do 
Senado Federal por acreditarem e por se envolverem fraternalmente no projeto.

Enfim, mais uma vez, conto com a colaboração de todos os leitores para assegu-
rar a longevidade do projeto: críticas e sugestões para o aprimoramento do livro 
serão sempre salutares e imprescindíveis.

Victor Aguiar Jardim de Amorim
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Capítulo 1
Licitação: definições básicas, panorama normativo e princípios

1. Definições básicas: conceito, natureza jurídica e objetivos

A licitação pode ser compreendida como o procedimento administrativo formal1 pelo 
qual, sob determinação legal, uma pessoa governamental2, com base em condições pre-
viamente estipuladas e em observância aos princípios da Administração Pública, busca 
selecionar a proposta mais vantajosa para a consecução de uma pretensão contra-
tual voluntária.

De acordo com Silva (2007, p. 1.075), o termo “licitação” deriva da expressão latina 
licitatione (“arrematar em leilão”). Conforme tratado pela doutrina administrati-
vista, apresenta sinônimos como “procedimento licitatório”, “certame”, “prélio”, 
“disputa”, entre outros.

Por “pretensão contratual” entenda-se toda e qualquer espécie de tratativa bila-
teral passível de ser realizada: aquisição de bens, contratação de serviços e obras, 
alienação de bens móveis e imóveis, concessão e permissão de serviços públicos, 
concessão de uso, permissão de uso de bem público, entre outras espécies de aven-
ças contratuais.

A expressão “sob determinação legal” foi utilizada no desenvolvimento do concei-
to apresentado para contemplar a regra geral instituída no inciso XXI do art. 37 
da CRFB: quando pretender realizar uma contratação (de qualquer espécie), uma 
pessoa governamental deverá, a rigor, realizar prévio procedimento licitatório. No 
mesmo sentido é a disposição contida no art. 2o da Lei no 8.666/1993: “as obras, 
serviços, inclusive de publicidade, compras, alienações, concessões, permissões e 
locações da Administração Pública, quando contratadas com terceiros, serão ne-

1  A discussão doutrinária referente à distinção entre processo e procedimento não será objeto da pre-
sente obra; adotou-se como referência o termo procedimento tendo em vista o disposto no art. 4o da Lei 
no 8.666/1993. E, conforme o mesmo dispositivo, “o procedimento licitatório previsto nesta lei caracteriza 
ato administrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administração Pública” (BRASIL, 1993).
2  Com esteio em Mello (2009, p. 519), utilizou-se em termos genéricos a expressão pessoa governamental em 
razão do fato de que o dever de licitar, estabelecido por diretriz constitucional e legal, poderá recair não 
apenas sobre órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta, mas também sobre pessoas 
jurídicas de direito privado, conforme se observa do tópico 3 do Capítulo 1 desta obra.
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cessariamente precedidas de licitação, ressalvadas as hipóteses previstas nesta Lei” 
(BRASIL, 1993). As exceções a tal regra deverão estar especificamente ressalvadas 
na legislação3.

Conforme o inciso XXI do art. 37 da CRFB, o “processo de licitação pública” deve 
assegurar “igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que es-
tabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, 
nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica 
e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações” (BRASIL, 
1988).

Por se tratar de um procedimento administrativo, a licitação deve ser compreendida 
com um conjunto ordenado e sucessivo de atos praticados por agentes públicos 
(ou nesta condição) e por particulares objetivando a consecução de um efeito final 
consubstanciado na seleção da proposta de contratação mais vantajosa.

Desse modo, a vontade da Administração em empreender uma contratação mate-
rializa-se no procedimento, porquanto “no domínio da atuação pública, que toda a 
expressão de vontade se subordina sempre, à luz dos postulados de um Estado de 
Direito, a um procedimento normativamente disciplinado” (OTERO, 2016, p. 21). 
Daí a importante compreensão da procedimentalização da atividade administrativa, 
assegurando amplo controle social e participação dos interessados, destacando-se, 
inclusive, a ideia sacramentada no art. 4o da Lei no 8.666/1993 de direito público sub-
jetivo à fiel observância do procedimento estabelecido na legislação de regência.

Afinal, como pontua Otero (2016, p. 32), “seguir o procedimento administrativo é 
obedecer ao itinerário que o legislador achou mais justo, adequado e racional para 
se obter a expressão da vontade administrativa”, de modo que “o procedimento se 
torna fonte de legitimação decisória, permitindo que a aceitabilidade social das 
decisões se faça independentemente de seu conteúdo”.

1.1.  Natureza jurídica

A natureza jurídica da licitação é a de procedimento administrativo, uma vez que se 
trata de um conjunto ordenado de atos e atuações estatais que antecedem e consti-
tuem o fundamento de uma decisão administrativa. Note-se que tal procedimento 

3   Como se verá no Capítulo 6 desta obra, trata-se dos casos de contratação direta, sem realização prévia 
de licitação. De toda forma, ainda que não haja licitação, é preciso observar o procedimento formal pre-
paratório da contratação direta.
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administrativo é sempre vinculado, no sentido de que, fixadas suas regras, deve o 
administrador observá-las rigorosamente (CARVALHO FILHO, 2013, p. 237).

Sobre o tema, merece destaque a redação do art. 4o da Lei no 8.666/1993:
Art. 4o  Todos quantos participem de licitação promovida pelos órgãos ou entidades 
a que se refere o art. 1o têm direito público subjetivo à fiel observância do pertinente 
procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidadão acompanhar o seu de-
senvolvimento, desde que não interfira de modo a perturbar ou impedir a realização 
dos trabalhos.
Parágrafo único.  O procedimento licitatório previsto nesta lei caracteriza ato administrati-
vo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administração Pública (BRASIL, 
1993, grifo nosso).

1.2.  Objetivos e finalidades

De acordo com o art. 3o da Lei no 8.666/1993, o procedimento licitatório no Brasil 
tem por objetivos:

a) a observância do princípio constitucional da isonomia: assegura aos administrados 
interessados a oportunidade de contratar com o Estado tendo por base as regras 
previamente estipuladas e aplicáveis, de forma indistinta, a todos os eventuais in-
teressados;

b) a seleção da proposta mais vantajosa para a Administração Pública: a competição 
que se estabelece entre os interessados que preenchem os atributos e requisitos 
necessários para contratar resulta na obtenção da melhor proposta para a Admi-
nistração;

c) a promoção do desenvolvimento nacional sustentável: contratações como instrumen-
to de política pública para a promoção do desenvolvimento sob um viés holístico, 
compreendendo as dimensões ambiental, econômica, social e cultural.

1.2.1.  Licitações sustentáveis

Conforme alteração promovida pela Lei no 12.349/20104, foi introduzido no art. 3o 
da Lei no 8.666/1993 mais um objetivo das licitações públicas: a promoção do desen-
volvimento nacional sustentável.

4  Ver Decreto no 7.746/2012 (BRASIL, 2012b), que regulamentou o art. 3o da Lei no 8.666/1993, para esta-
belecer critérios, práticas e diretrizes gerais para a promoção do desenvolvimento nacional sustentável 
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Assim, por ostensiva imposição legal, deve a Administração realizar licitações 
sustentáveis, como forma de implementar contratos administrativos com cláusu-
las de sustentabilidade de cunho ambiental, econômico, social e cultural.

Com efeito, “as licitações sustentáveis são aquelas que exigirão das contratadas 
o atendimento de critérios ambientais, sociais e econômicos, tendo como fim o 
desenvolvimento da sociedade em seu sentido amplo e a preservação de um meio 
ambiente equilibrado” (BITTENCOURT, 2014, p. 48-49).

No âmbito da Administração Pública Federal, critérios, práticas e diretrizes para 
a promoção do desenvolvimento nacional sustentável nas contratações foram es-
tabelecidos pelo Decreto no 7.746/2012.

Os critérios e práticas de sustentabilidade são veiculados como especificação 
técnica do objeto ou como obrigação da empresa contratada, tanto na execução 
dos serviços quanto no fornecimento dos bens, devendo ser preservado o caráter 
competitivo do certame. A inclusão da variável ambiental nos instrumentos con-
vocatórios deve ser realizada de forma que os critérios sustentáveis sejam objeti-
vamente definidos e passíveis de verificação.

Com efeito, de acordo com a jurisprudência do TCU, as exigências de susten-
tabilidade, desde que devidamente justificadas no processo administrativo, de-
vem ser veiculadas na especificação do objeto (como requisito da proposta), e não 
como condição de habilitação do certame:

É legítimo que as contratações da Administração Pública se adequem a novos pa-
râmetros de sustentabilidade ambiental, ainda que com possíveis reflexos na eco-
nomicidade da contratação. Deve constar expressamente dos processos de licitação 
motivação fundamentada que justifique a definição das exigências de caráter am-
biental, as quais devem incidir sobre o objeto a ser contratado e não como critério 
de habilitação da empresa licitante (BRASIL, 2015b).

O critério de julgamento é o mesmo: menor preço. Todavia, a escolha da propos-
ta mais vantajosa ocorre entre os bens e serviços oferecidos pelos licitantes que 
satisfazem ao interesse da administração, cuja definição e justificativa constam 
previamente do edital do certame. Assim, desde que as decisões sejam devida-

por meio das contratações realizadas pela administração pública federal direta, autárquica e fundacional 
e pelas empresas estatais dependentes, e instituiu a Comissão Interministerial de Sustentabilidade na 
Administração Pública (CISAP).
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mente motivadas com a definição adequada pertinente, não há óbice quanto à 
legalidade das “licitações verdes”.

De toda forma, a fim de verificar a razoabilidade da exigência e se há restrição 
indevida à competitividade, é pertinente que a Administração, quando da elabo-
ração do Termo de Referência/Projeto Básico, avalie se é situação predominante 
no mercado a existência de certificação ambiental das empresas produtoras.

No tocante à dimensão “social” do desenvolvimento sustentável, recentes alte-
rações promovidas na Lei no 8.666/1993 evidenciam a perspectiva de utilização 
do potencial de contratação por parte do Poder Público como instrumento de 
fomento de práticas de inserção de determinadas categorias no mercado de tra-
balho.

Com tal propósito, a Lei no 13.146/2015 inseriu o art. 66-A na LGL a fim de insti-
tuir a obrigação para as empresas que se beneficiaram do critério de preferência 
instituído no inciso V do § 2o e no inciso II do § 5o do art. 3o da Lei no 8.666/1993 
(vide tópico 2.3.5 do Capítulo 4) de “cumprir, durante todo o período de execução 
do contrato, a reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiência ou 
para reabilitado da Previdência Social, bem como as regras de acessibilidade pre-
vistas na legislação” (BRASIL, 1993).

Em semelhante perspectiva, a Lei no 13.500/2017 acresceu ao art. 40 da LGL o § 5o, 
instituindo a faculdade da Administração de prever nos editais de licitação para 
a contratação de serviços, a exigência de que um percentual mínimo da mão de 
obra da empresa contratada “seja oriundo ou egresso do sistema prisional, com 
a finalidade de ressocialização do reeducando”. Cumpre apenas salientar que tal 
exigência se relaciona ao momento da execução contratual, não sendo obrigatório 
que a empresa, ao tempo da participação na licitação, já tenha em seu quadro de 
funcionários um determinado percentual de pessoas oriundas ou egressas do sis-
tema prisional. Tal dispositivo foi regulamentado pelo Decreto Federal no 9.450, 
de 24 de julho de 2018 (BRASIL, 2018c)5.

5  De acordo com o ato regulamentar, na contratação de serviços, inclusive os de engenharia, com valor 
anual acima de R$ 330.000,00 (trezentos e trinta mil reais), os órgãos e entidades da Administração Pú-
blica Federal direta, autárquica e fundacional deverão exigir da contratada o emprego de mão de obra 
formada por pessoas presas ou egressos do sistema prisional, nas seguintes proporções: 3% das vagas, 
quando a execução do contrato demandar 200 ou menos funcionários; 4% das vagas, quando a execução 
do contrato demandar 201 a 500 funcionários; 5% das vagas, quando a execução do contrato demandar 
501 a 1.000 funcionários; ou 6% das vagas, quando a execução do contrato demandar mais de 1.000 em-
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1.3.  Pressupostos da licitação

De acordo com Mello (2009, p. 532-533), a realização de qualquer licitação depen-
de da ocorrência dos seguintes pressupostos:

a)  pressuposto lógico: pluralidade de objetos e pluralidade de ofertantes, uma vez 
que, diante da inexistência de concorrência e variedade de objetos a serem ofer-
tados, a realização de licitação não tem o menor sentido;

b)  pressuposto jurídico: quando a licitação se constitui em meio apto, em tese, para 
a consecução do interesse público. Afinal, o procedimento licitatório não é um 
fim em si mesmo. É um meio (ou instrumento) para se alcançar utilmente um resul-
tado: a melhor contratação para a Administração (logo, o atendimento do interes-
se público). Assim, nas hipóteses em que a realização da licitação não se mostra 
juridicamente viável (pois não é o melhor meio para a consecução do interesse 
público), a própria lei permite ao administrador deixar de realizá-la (hipóteses de 
dispensa e inexigibilidade de licitação);

c)  pressuposto fático: existência de interessados na disputa. Diante da ausência de 
concorrentes, não há como realizar a licitação.

2.  Panorama normativo

Com base na técnica de repartição vertical de competência, o inciso XXVII do art. 
22 da CRFB preconiza que caberá à União definir as normas gerais sobre licitação 
e contratos administrativos, permitindo, por outro lado, aos demais entes fede-
rativos legislar sobre normas específicas de acordo com as suas particularidades.

Art. 22.  Compete privativamente à União legislar sobre:
[…]
XXVII  –  normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para 
as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, 
Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as em-
presas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1o, III 
(BRASIL, 1988).

Atualmente, a Lei no 8.666/1993 cumpre o papel de definir as normas gerais sobre 
licitações e contratos administrativos – daí tal ato normativo ser denominado 

pregados. Note-se que a efetiva contratação do percentual aplicável será exigida da proponente vence-
dora quando da assinatura do contrato.
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“Lei Geral de Licitações” (LGL). Contudo, com esteio na diferenciação entre “lei 
nacional” e “lei federal”, tem-se que a Lei no 8.666/93 apresenta não só normas 
gerais de “âmbito nacional” como também normas de cunho “específico”. É claro 
que não foi intenção do legislador federal esgotar na Lei no 8.666/93 toda a maté-
ria atinente à licitação, suprimindo dos demais entes a necessidade de especificar 
a disciplina no tema de acordo com as suas particularidades.

Assim, o que desborda da Lei no 8.666/1993 em caráter de “norma geral” é de apli-
cação específica para a Administração Pública Federal. Caso contrário, se a LGL 
se limitasse a estabelecer apenas os princípios, as diretrizes e os fundamentos das 
licitações públicas, não haveria disciplinamento específico para os procedimen-
tos licitatórios realizados pela Administração Federal.

A despeito da inexistência de um critério preciso para caracterizar “norma geral” 
e “norma específica”, é possível depreender, com base na análise jurisprudencial 
e doutrinária, que se enquadram como “normas gerais” os princípios, os funda-
mentos e as diretrizes conformadoras do regime licitatório no Brasil.

Com efeito, a regulamentação das condições de participação no certame e de-
mais nuanças relativas ao procedimento licitatório poderão constituir objeto 
de normatização pelos Estados, Distrito Federal e Municípios, desde que res-
peitadas as normas gerais fixadas por lei da União e os limites traçados quanto 
ao núcleo essencial dos princípios inerentes à atividade licitatória (AMORIM, 
2011a).

Quanto aos aspectos meramente procedimentais e operacionais, o art. 115 da 
LGL prevê que “os órgãos da Administração poderão expedir normas relativas 
aos procedimentos operacionais a serem observados na execução das licitações, 
no âmbito de sua competência, observadas as disposições desta Lei” (BRASIL, 
1993).

É oportuno salientar que a edição da Lei no 8.666/1993 não exauriu a competência 
legislativa da União para editar normas gerais sobre licitação. Não há qualquer 
óbice para que a União discipline o assunto em outros diplomas normativos tam-
bém de caráter “geral”, como foi feito no caso das Leis nos 10.520/2002 (Lei do 
Pregão) (BRASIL, 2002b), 8.248/1991 (aquisição de bens e serviços de informáti-
ca) (BRASIL, 1991), 12.232/2010 (contratação de serviços de publicidade) (BRA-
SIL, 2010a), 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratação) (BRASIL, 2011d) 
e 13.303/2016 (que estabelece o estatuto jurídico da Empresa Pública) (BRASIL, 
2016a).
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Destaca-se a seguir a normatização correlata à matéria de licitações e contratos 
administrativos:

Lei no 8.666/1993 (Lei Geral de Licitações)

Lei no 10.520/2002 (Lei do Pregão)
–  Decreto no 3.555/2000 (regulamento do Pregão Presencial)
–  Decreto no 10.024/2019 (regulamento do Pregão Eletrônico)
–  Decreto no 7.892/2013 (Sistema de Registro de Preços)

Lei no 9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal)

Lei no 8.987/1995 (Concessão e Permissão de Serviços Públicos)

Lei no 11.079/2004 (Parcerias Público-Privadas)
–  Decreto no 8.428/2015 (Procedimento de Manifestação de Interesse)

Lei Complementar no 123/2006 (estabelece, em seus artigos 42 a 49, normas para trata-
mento diferenciado para as microempresas e empresas de pequeno porte nas con-
tratações públicas)
–  Decreto no 8.538/2015 (Regulamenta o tratamento diferenciado conferido às MEs 
e EPPs nas licitações públicas realizadas pela Administração Pública Federal)

Lei no 12.232/2010 (contratação de serviços de publicidade)

Lei no 12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratação – RDC)
–  Decreto no 7.581/2011 (regulamenta o RDC)

Lei no 13.303/2016 (estabelece o estatuto jurídico da Empresa Pública)

Vale salientar que, dada a sua especificidade e especialidade, os procedimentos 
previstos nas Leis nos 8.987/1995 (licitação para concessão e permissão de serviços 
públicos), 11.079/2004 (licitações de parceria público-privada) e 12.462/2011 (Re-
gime Diferenciado de Contratação) não serão objeto de análise na presente obra, 
que tem o propósito de apresentar a teoria geral de licitações e dos contratos 
administrativos.

2.1.  Regulamentos e hierarquia normativa

O sistema jurídico brasileiro, por ser composto de normas de naturezas e origens 
distintas, é estruturado de forma hierárquica, despontando a Constituição como 
a norma fundamental, da qual as demais normas retiram, de forma direta ou indi-
reta, o seu fundamento de validade.
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As normas oriundas diretamente da Constituição, de que trata os incisos II a VII 
do art. 59 da CRFB, são denominadas “atos normativos primários”. Desde que 
observados os limites formais e materiais traçados no texto constitucional, os 
atos normativos primários poderão “inovar na ordem jurídica”, instituindo, res-
tringindo, limitando ou condicionando substancialmente direitos.

Considerando o inerente grau de abstração das leis, desponta a necessidade de 
regulamentação para consecução dos seguintes objetivos: a) uniformizar os pro-
cedimentos a serem observados pela Administração para a execução da lei; b) pre-
cisar o conteúdo de conceitos genéricos e indeterminados existentes na lei; c) de-
limitar os contornos da competência discricionária legal (MOTTA, 2007, p. 161).

Nesse sentido, a CRFB, no inciso IV do art. 84, institui o chamado “poder regu-
lamentar”, conferindo ao Presidente da República a competência para expedir 
decretos e regulamentos para a fiel execução das leis.  A despeito de se apontar 
como fundamento para o poder regulamentar o mencionado dispositivo consti-
tucional (que trata da competência do Presidente da República), numa lógica de 
observância da independência (que tem como uma das facetas a autonomia admi-
nistrativa), há que se observar a competência regulamentar dos demais Poderes 
(Legislativo e Judiciário) e dos órgãos que gozam de tal autonomia de acordo com 
o texto constitucional (Ministério Público, Defensoria Pública e Tribunais de 
Contas) (MOTTA, 2007, p. 170-171). O mesmo raciocínio aplica-se, por simetria, 
ao âmbito dos Estados, Distrito Federal e Municípios.

Os chamados regulamentos são, portanto, atos normativos secundários, que re-
tiram seu fundamento de validade das leis e não diretamente da Constituição. 
Conforme observa Motta (2007, p. 139),

tais atos encontram-se, necessariamente, em patamar hierárquico inferior à lei e, 
consequentemente, a ela subordinados. Submetem-se com totalidade, por isso, aos 
dois subprincípios componentes do princípio da legalidade: reserva legal e prefe-
rência da lei. É dizer: ainda que retirem seu fundamento de validade implicitamen-
te da Constituição, não poderão imiscuir-se no campo reservado para regulação 
pelas leis. Da mesma forma, estarão sujeitos a controle de legalidade a posteriori 
no caso de superveniência de lei reguladora.

Portanto, a principal característica do regulamento é sua subordinação à lei, devendo 
ser com ela compatível, sem jamais inovar substancialmente na ordem jurídica6. Dian-

6  “O ato administrativo, no Estado Democrático de Direito, está subordinado ao princípio da legalidade 
(CRFB, arts. 5o, II, 37, caput, e 84, IV), o que equivale assentar que a Administração só pode atuar de 
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te de eventual inovação, como uma restrição à direito além daquela prevista em 
lei, o regulamento será ilegal naquilo que transpuser os limites de conformação 
regulamentar7.

No sistema brasileiro, além dos decretos e resoluções (editados por órgãos co-
legiados e conselhos), como atos normativos de típico exercício regulamentar, 
é possível identificar diversos instrumentos que veiculam “regulamentos”, tais 
como portarias, instruções normativas, orientações normativas, deliberações 
normativas e despachos normativos de aprovação de pareceres.

Em matéria de licitações e contratos, é fundamental a compreensão da comple-
xidade real no poder regulamentar das autoridades brasileiras, em especial a 
estrutura hierarquizada do sistema. É possível depreender regulamentações de 
segundo grau, em geral materializadas em portarias, instruções ou orientações 
normativas. Diversos são os exemplos de decretos expedidos pelo Presidente da 
República que contêm disposição prevendo a disciplina subsidiária por autorida-
des subordinadas ao Chefe do Poder Executivo federal8. Trata-se, de acordo com 
Motta (2007, p. 186), dos chamados atos normativos derivados de segundo grau 
(ou, simplesmente, “regulamentos de regulamentos”)9.

Especialmente nesse âmbito merece destaque o papel de normatização do “órgão 
central” do Sistema de Serviços Gerais (SISG), cuja atribuição encontra funda-
mento no art. 30, § 1o, do Decreto-Lei no 200/196710. Atualmente desempenhado 

acordo com o que a lei determina. Desta sorte, ao expedir um ato que tem por finalidade regulamentar a 
lei (decreto, regulamento, instrução, portaria, etc.), não pode a Administração inovar na ordem jurídica, 
impondo obrigações ou limitações a direitos de terceiros” (BRASIL, 2004e, p. 1).
7  “Como de sabença, a validade dos atos normativos secundários (entre os quais figura o decreto re-
gulamentador) pressupõe a estrita observância dos limites impostos pelos atos normativos primários 
a que se subordinam (leis, tratados, convenções internacionais etc.), sendo certo que, se vierem a posi-
tivar em seu texto uma exegese que possa irromper a hierarquia normativa sobrejacente, viciar-se-ão 
de ilegalidade e não de inconstitucionalidade (Precedentes do Supremo Tribunal Federal: ADI 531 
AgR, Rel. ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 11.12.1991, DJ 03.04.1992; e ADI 365 
AgR, Rel. ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 07.11.1990, DJ 15.3.1991)” (BRASIL, 
2011z, p. 2).
8  Vide, nesse sentido: art. 11 do Decreto no 7.174/2010 (BRASIL, 2010b); art. 17, I, do Decreto no 9.373/2018 
(BRASIL, 2018g); art. 59 do Decreto no 10.024/2019 (BRASIL, 2019a), entre outros.
9  Para tanto, veja-se o disposto no art. 87, III, da CRFB.
10  “Art. 30. Serão organizadas sob a forma de sistema as atividades de pessoal, orçamento, estatística, ad-
ministração financeira, contabilidade e auditoria, e serviços gerais, além de outras atividades auxiliares 
comuns a todos os órgãos da Administração que, a critério do Poder Executivo, necessitem de coorde-
nação central. § 1o Os serviços incumbidos do exercício das atividades de que trata este artigo conside-
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pela Secretaria de Gestão do Ministério da Economia11, é frequente a edição de 
instruções normativas de grande repercussão para o desempenho das atividades 
dos gestores públicos no âmbito das contratações, destacando-se a IN no 5/2014 
(pesquisa de preços) e a IN no 5/2017 (contratação de serviços sob o regime de 
execução indireta).

Por se tratar de uma espécie de regulamentação de segundo grau, defende-se a 
existência de uma relação direta de hierarquia entre tais instrumentos e os regu-
lamentos, devendo, diante do extrapolamento de limites de normatização comple-
mentar, considerar aqueles como inaplicáveis12.

3.  Obrigatoriedade de licitar

A obrigatoriedade da realização de licitações públicas encontra seu imperativo 
normativo no inciso XXI do art. 37 da CRFB de 1988:

XXI  –  ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, com-
pras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que 
assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que es-
tabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, 
nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica 
e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações (BRASIL, 
1988).

Com efeito, a obrigação de licitar abrange todos os órgãos administrativos dos 
Poderes Executivo, Legislativo, Judiciário, dos Tribunais de Contas e do Ministé-
rio Público, o que foi objeto de expressa menção pelo art. 117 da Lei no 8.666/1993.

Ademais, estão obrigadas a realizar licitação pública as entidades integrantes das 
Administrações indiretas dos entes federativos, ou seja, autarquias, fundações 
públicas, empresas públicas, sociedades de economia mista e demais entidades 

ram-se integrados no sistema respectivo e ficam, consequentemente, sujeitos à orientação normativa, à 
supervisão técnica e à fiscalização específica do órgão central do sistema, sem prejuízo da subordinação 
ao órgão em cuja estrutura administrativa estiverem integrados” (BRASIL, 1967).
11  Conforme o Decreto no 9.745/2019 (BRASIL, 2019b).
12  “[s]empre haverá subordinação dos atos normativos derivados de segundo grau a diploma de hierar-
quia superior. Admitindo-se, em razão da necessidade de concreção, a existência de sucessivos atos para 
possibilitar a execução das normas superiores (‘regulamentos de regulamentos’), de acordo com a or-
ganização das estruturas administrativas, é imperativo posicioná-los corretamente no escalonamento 
imposto pelo ordenamento” (MOTTA, 2007, p. 186).
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controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicípios.

Quanto ao chamado “terceiro setor”, no âmbito federal há determinação expressa 
do art. 11 do Decreto no 6.170/2007 no sentido de que “a aquisição de produtos e a 
contratação de serviços com recursos da União transferidos a entidades privadas 
sem fins lucrativos deverão observar os princípios da impessoalidade, moralida-
de e economicidade, sendo necessária, no mínimo, a realização de cotação pré-
via de preços no mercado antes da celebração do contrato” (BRASIL, 2007j). Em 
termos legais, a determinação regulamentar sustenta-se no art. 4o, VIII c/c art. 
17 da Lei no 9.637/1998, para as chamadas Organizações Sociais (OS) e no art. 4o, 
I, c/c art. 14 da Lei no 9.790/1999, para as chamadas Organizações da Sociedade 
Civil de Interesse Público (OSCIP). Frise-se, portanto, que o terceiro setor não 
está obrigado a observar a íntegra da Lei no  8.666/1993, mas apenas a realizar 
procedimentos formais de seleção de fornecedores na qual sejam observados os 
princípios previstos no art. 37 da CRFB e que se baseiem em prévia estimativa de 
preços praticados no mercado a fim de se atestar a vantajosidade e a economici-
dade da contratação.

Por sua vez, os Serviços Sociais Autônomos (sistema “S”), a despeito de não esta-
rem submetidos diretamente à Lei no 8.666/1993 “por não integrarem a Adminis-
tração Pública”, estão obrigados a aprovar regulamentos próprios para disciplinar 
suas licitações e contratações, que deverão ser compatíveis com os princípios da 
Administração Pública e com os parâmetros da Lei Geral de Licitações (BRASIL, 
1997a).

Vale lembrar que, ao contrário do que ocorre com os Conselhos Profissionais 
(autarquias especiais), a obrigatoriedade de licitar não se impõe à Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (OAB), porquanto, de acordo com o entendimento do STF13, a 
OAB, por não integrar a Administração Pública, não estaria sujeita à observância 
das normas de direito administrativo (BRASIL, 2006a).

13  “Não procede a alegação de que a Ordem dos Advogados do Brasil – OAB sujeita-se aos ditames 
impostos à administração pública direta e indireta. A OAB não é uma entidade da administração 
indireta da União. A Ordem é um serviço público independente, categoria ímpar no elenco das per-
sonalidades jurídicas existentes no direito brasileiro. A OAB não está incluída na categoria na qual se 
inserem essas que se tem referido como “autarquias especiais” para pretender-se afirmar equivocada 
independência das hoje chamadas “agências”. Por não consubstanciar uma entidade da administração 
indireta, a OAB não está sujeita a controle da administração, nem a qualquer das suas partes está 
vinculada” (BRASIL, 2006a).
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Quem está obrigado a licitar?
1)  Órgãos da administração pública direta
2)  Administração pública indireta:
2.1.  autarquias (incluindo as agências reguladoras e executivas)
2.1.1.  conselhos profissionais (autarquias especiais)
2.2.  fundações públicas
2.3.  empresas públicas
2.4.  sociedades de economia mista
2.5.  associações públicas (consórcios públicos – Lei no 11.107/2005)
2.6.  fundos especiais14 (unidades orçamentárias)
3)  Terceiro Setor:
3.1.  entidades do sistema “S”, por meio de regulamentos próprios, observados os 
princípios da Administração Pública (BRASIL, 1997a)
3.2.  organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIP, Lei 
no 9.790/1999) (BRASIL, 1999b)
3.3.  organizações sociais (OS, Lei no 9.637/1998) (BRASIL, 1998)

3.1.  Regime especial da licitação das empresas estatais (Lei no 13.303/2016)

Em relação às empresas públicas e sociedades de economia mista, a CRFB, na 
parte final do inciso XXVII do art. 22, preconiza que tais entidades deverão re-
alizar suas respectivas licitações com base no disposto no art. 173, § 1o, III. De 
acordo com esse dispositivo da CRFB, lei específica disporá sobre “licitação e 
contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios 

14  A inclusão da expressão “fundos especiais” no parágrafo único do art. 1o da LGL é uma impro-
priedade jurídica, porquanto os fundos não detêm personalidade jurídica autônoma. Na verdade, o 
fundo especial é o próprio patrimônio vinculado e gerenciado por um órgão da Administração direta 
ou por entidade da Administração indireta (autarquia ou fundação). De acordo com Machado Júnior 
e Reis (2015), é o fundo especial “um tipo de gestão de recursos ou conjunto de recursos financeiros 
destinados aos pagamentos de obrigações por assunção de encargos de várias naturezas, bem como 
por aquisições de bens e serviços a serem aplicados em projetos ou atividades vinculados a um pro-
grama de trabalho para cumprimento de objetivos específicos em uma área de responsabilidade e que 
a Contabilidade tem por função evidenciar, como é o seu próprio objetivo, através de contas próprias, 
segregadas para tal fim”. Nesse sentido, há o Fundo Nacional de Saúde (FNS), instituído pelo Decreto 
no 64.867/1969 (BRASIL, 1969a) como um fundo especial vinculado ao Ministério da Saúde, atuando 
como gestor financeiro dos recursos destinados ao Sistema Único de Saúde (SUS), na esfera federal. 
Por fim, vale salientar que, mesmo criada com a denominação “fundo”, a entidade pública, na realida-
de, ostentará uma das formas possíveis previstas no inciso XIX do art. 37 da CRFB: autarquia, funda-
ção, empresa pública ou sociedade de economia mista. Como exemplo, temos a autarquia denominada 
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educação (FNDE), criada pela Lei no  5.537/1968 (BRASIL, 
1968) e vinculada ao Ministério da Educação.
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da administração pública” (BRASIL, 1988), a serem realizadas pelas empresas es-
tatais que explorem atividade econômica. A disciplina normativa foi instituída 
pela Lei no  13.303/2016 (BRASIL, 2016a), que estabelece o Estatuto Jurídico da 
Empresa Pública.

Em relação à obrigatoriedade de licitação, é relevante distinguir os dois “ramos” 
de atuação das empresas públicas e sociedades de economia mista: a exploração 
de atividade econômica (art. 173, CRFB) e a prestação de serviços públicos (art. 175, 
CRFB) (BRASIL, 1988).

De acordo com a Lei no 13.303/2016, sujeitam-se às disposições do Estatuto Ju-
rídico da Empresa Pública relativas às licitações e aos casos de dispensa e de 
inexigibilidade as

empresas públicas, [as] sociedades de economia mista e [as] suas subsidiárias que 
explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de pres-
tação de serviços, ainda que a atividade econômica esteja sujeita ao regime de mo-
nopólio da União ou seja de prestação de serviços públicos (BRASIL, 2016a).

Portanto, as empresas públicas e sociedades de economia mista (sejam explorado-
ras de atividade econômica, sejam prestadoras de serviço público) não se sujeitam aos 
ditames da Lei no 8.666/1993, estando vinculadas à Lei no 13.303/201615.

É preciso salientar que, nos termos do art. 28, § 3o, da Lei no 13.303/2016, não ha-
verá a obrigatoriedade de licitar quando o objeto do contrato a ser celebrado re-
lacionar-se à atividade-fim da empresa pública ou sociedade de economia mista.

Art. 28.  Os contratos com terceiros destinados à prestação de serviços às em-
presas públicas e às sociedades de economia mista, inclusive de engenharia e 
de publicidade, à aquisição e à locação de bens, à alienação de bens e ativos in-
tegrantes do respectivo patrimônio ou à execução de obras a serem integradas a 
esse patrimônio, bem como à implementação de ônus real sobre tais bens, serão 
precedidos de licitação nos termos desta Lei, ressalvadas as hipóteses previstas 
nos arts. 29 e 30.
[…]

15  Vale salientar que a própria Lei no 13.303/2016, em seu art. 32, inciso IV, dispõe que “as licitações e con-
tratos de que trata esta Lei serão observadas as seguintes diretrizes: adoção preferencial da modalidade 
de licitação denominada pregão, instituída pela Lei no 10.520, de 17 de julho de 2002, para a aquisição de 
bens e serviços comuns, assim considerados aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam 
ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado” (BRASIL, 2016a). 
Dessa forma, diante da remissão à Lei no 10.520/2002, surge celeuma doutrinária e jurisprudencial acerca 
da vinculação das empresas estatais, quando da realização de licitação, a regime jurídico diverso da Lei 
no 13.303/2016. Para tanto, vide: Amorim (2018).
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§ 3o  São as empresas públicas e as sociedades de economia mista dispensadas da 
observância dos dispositivos deste Capítulo nas seguintes situações:
I  –  comercialização, prestação ou execução, de forma direta, pelas empresas men-
cionadas no caput, de produtos, serviços ou obras especificamente relacionados 
com seus respectivos objetos sociais;
II  –  nos casos em que a escolha do parceiro esteja associada a suas características 
particulares, vinculada a oportunidades de negócio definidas e específicas, justifi-
cada a inviabilidade de procedimento competitivo (BRASIL, 2016a).

Logo, no caso da Caixa Econômica Federal (empresa pública) ou do Banco do 
Brasil (sociedade de economia mista), por exemplo, não há que se falar em obri-
gatoriedade de licitar quando celebrarem contratos ligados à sua atividade-fim 
(abertura de conta corrente, realização de empréstimos etc.). Entretanto, tais ins-
tituições financeiras deverão realizar licitação quando o objeto do contrato se re-
lacionar à atividade-meio, como a execução de obra para construção de uma sede 
ou contratação de empresa para prestação de serviços de limpeza e conservação 
de seus prédios.16

Cumpre frisar que, mesmo antes do advento da Lei no 13.303/2016, permanece apli-
cável o entendimento do TCU no sentido de que as empresas estatais explorado-
ras de atividade econômica não estão obrigadas a licitar nas seguintes hipóteses: a) 
a contratação estiver diretamente relacionada com suas atividades finalísticas; b) 
desde que os trâmites inerentes ao procedimento licitatório constituam óbice in-
transponível à atividade da empresa estatal que atue em ambiente concorrencial.

4.  Princípios

Por envolver a emissão de atos administrativos decisórios, a condução dos proce-
dimentos de contratação pública depende necessariamente da atividade interpre-
tativa dos agentes públicos acerca das normas que regem a matéria.

Em tal processo intelectivo, é relevante o papel desempenhado pelos princípios 
jurídicos. A despeito da existência de profunda discussão filosófica acerca da 
compreensão dos princípios e de seu papel no processo hermenêutico17 – o que 
foge dos objetivos desta obra –, reputamos que os princípios são importante ins-

16  Acerca do regime licitatório e contratual das empresas estatais, sugere-se a leitura de Barcelos e Tor-
res (2018), obra essencial sobre o tema.
17  Para uma compreensão mais aprofundada acerca do debate jusfilosófico brasileiro quanto aos princí-
pios com base nos diversos paradigmas hermenêuticos, vejam-se: Ávila (2019); Dezan (2018); Streck (2014).
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trumento para o intérprete do Direito, sobretudo no que se relaciona à superação 
de lacunas e omissões normativas.

Especificamente em relação às contratações públicas, os princípios básicos encon-
tram-se delineados no art. 37 da CRFB: legalidade, impessoalidade, moralidade, 
publicidade e eficiência. Por sua vez, o art. 3o da LGL prevê expressamente alguns 
princípios específicos da licitação: princípios específicos da licitação, vinculação ao 
ato convocatório e julgamento objetivo.

Em razão do desenvolvimento doutrinário e jurisprudencial, emergem outros 
princípios correlatos à matéria decorrentes dos princípios básicos da Adminis-
tração Pública, como competitividade, sigilo das propostas, economicidade, van-
tajosidade e formalismo moderado.

4.1.  Legalidade

É o princípio basilar de toda atividade administrativa. Como qualquer atuação 
estatal, o procedimento licitatório deve ser pautado pelas normas legais vigentes 
(devido processo legal).

O princípio da legalidade, em matéria de licitação, é de suma relevância, pois ela 
é um procedimento vinculado à lei. Tal obrigatoriedade atinge a todos os agentes 
públicos que, no exercício de suas funções, não podem desvincular-se das balizas 
impostas pelas normas que incidam sobre o tema das licitações e contratos, sob 
pena de macular com vício de nulidade atos que praticarem, e, como consequên-
cia, serem responsabilizados em caso de prejuízo ao erário e afronta ao interesse 
público.

Contudo, há que se ter a devida ponderação na interpretação da incidência do 
princípio da legalidade no âmbito dos procedimentos licitatórios. Partindo-se de 
uma concepção estrita da legalidade, chegar-se-ia à extremada situação do admi-
nistrador que, sem qualquer juízo de valoração, em todas as situações, resumiria 
seu campo de atuação à mera observância literal de um preceito legal. A atividade 
administrativa não se limita a realizar o comando normativo aparentemente pre-
visto no texto legal. Deve o administrador pautar sua atuação de forma a não reputar a 
norma escrita como fim, mas como meio para atingir a real finalidade de todas as ações 
do Estado: o interesse público.

Logo, não se pode dizer que a Administração atua tão somente com base na litera-
lidade do texto normativo. Na verdade, o comportamento administrativo pauta-se 
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na norma jurídica, cuja produção é derivada de um processo intelectivo do intér-
prete/administrador que contempla uma concepção de legitimidade e finalidade.

Desse modo, a legalidade deve ser entendida como o princípio que vincula a Ad-
ministração a todo o sistema normativo, abrangendo não apenas as leis e normas 
em sentido estrito (decretos, instruções normativas, portarias, etc.), mas também 
os princípios constitucionais explícitos (moralidade, impessoalidade, publicidade, 
eficiência, isonomia) e implícitos (razoabilidade, proporcionalidade, boa-fé obje-
tiva, proteção à confiança legítima, segurança jurídica, entre outros). Enfim, na 
perspectiva do princípio da juridicidade, fica a Administração vinculada ao Di-
reito, reputado como um sistema normativo, composto de regras e princípios. 
(AMORIM, 2009).

Sem dúvida, a observância do princípio da juridicidade impõe ao gestor público 
um maior ônus argumentativo na motivação de seus atos. Daí a imprescindibili-
dade de se externar todos os elementos fáticos e jurídicos e todas as premissas in-
telectivas que conduziram o administrador a adotar determinada decisão. Ainda 
nessa perspectiva, sobreleva-se a importância do respeito ao direito dos adminis-
trados a partir de uma motivação substancial e que contemple, de fato, o respeito 
aos próprios precedentes administrativos quando existentes.18

4.2.  Impessoalidade e igualdade

O princípio da impessoalidade estabelece o dever do administrador de conferir 
o mesmo tratamento a todos os interessados que se encontrem na mesma situa-
ção jurídica. Assim, fica evidenciada a proibição de tratamento discriminatório 
e privilegiado.

18  Para tanto, ver Carvalho (2015, p. 28): “notamos que está cada vez mais nas mãos do aplicador do 
direito, no caso o juiz e o administrador público, a missão de revelar o sentido efetivo das normas jurí-
dicas, o que, de certa forma, debilita as garantias dos cidadãos, já que o administrado fica, em inúmeras 
ocasiões, à mercê da capacidade e dos humores destes aplicadores. Daí a importância de que a isonomia 
seja respeitada também no momento de aplicação da lei (= igualdade na aplicação da lei), sob pena de 
passarmos a viver sob a máxima distorcida do rule of men, not of law, ao invés do consagrado rule of law, 
not of men […] temos que precedentes administrativos nada mais são do que a exigência de que casos 
iguais devem ter a mesma resposta da Administração Pública. Ou seja, a Administração Pública, quando 
estiver diante de situações fáticas similares – e desde que as regras incidentes continuem as mesmas –, 
deve manter a coerência de suas atuações e dar à situação atual a mesma solução dada à situação anterior. 
A coerência exigida pelos precedentes administrativos entre as soluções dadas em situações similares 
acalenta não apenas o princípio da igualdade, mas outros princípios também, dentre os quais destaca-
mos o da segurança jurídica, pois os precedentes permitem ao administrado antever com maior precisão 
o comportamento da Administração Pública diante de determinadas situações”.
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A “igualdade na licitação significa que todos os interessados em contratar com a 
Administração devem competir em igualdade de condições, sem que a nenhum 
se ofereça vantagem não extensiva a outro” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 244). 
Esse princípio objetiva proteger a igualdade de expectativa em contratar com a 
Administração, não estando afastado, pois, o eventual alijamento de um licitante 
do certame quando for verificado o não atendimento de certos requisitos estabe-
lecidos em edital.

Partindo do pensamento de Aristóteles, segundo o qual “devemos tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”, 
não se pode olvidar a possibilidade de a própria lei estabelecer critérios de trata-
mento diferenciado para determinados licitantes, como se observa nos seguintes 
casos:

a) tratamento diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte (art. 
170, IX, da CRFB);

b) preferência na contratação de produtos manufaturados e serviços produzidos 
no Brasil (art. 3o, § 2o, da LGL);

c) preferência na contratação de bens e serviços produzidos ou prestados por em-
presas que comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para 
pessoa com deficiência ou para reabilitado da Previdência Social (art. 3o, § 2o, V, 
da LGL).

4.3.  Moralidade e probidade administrativa

O princípio da moralidade impõe ao administrador e aos licitantes que pautem sua 
atuação nos padrões jurídicos da moral, da boa-fé, da lealdade e da honestidade.

A probidade administrativa, por sua vez, volta-se especificamente ao administra-
dor, como uma “moralidade administrativa qualificada”, no sentido de que viola 
a probidade o agente público que, em suas tarefas e deveres, infrinja os tipos pre-
vistos na Lei no 8.429/1992 (Lei da Improbidade Administrativa) (BRASIL, 1992a).

4.4.  Publicidade

A publicidade dos atos é princípio geral do direito administrativo, tratando-se 
de condição de eficácia da própria licitação (art. 21 da LGL) e do contrato (art. 61, 
parágrafo único, da LGL).
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Em atenção ao princípio, além da divulgação ostensiva dos atos praticados duran-
te o certame, é facultado a qualquer cidadão (e não apenas aos participantes da li-
citação) o amplo acesso aos autos do procedimento licitatório (art. 3o, § 3o, da LGL).

É mister pontuar que o dever de “publicidade” dos atos compreendidos no pro-
cedimento licitatório não condiciona, necessariamente, a publicação de todo e 
qualquer ato na imprensa oficial.

É obrigatória a publicação na imprensa oficial apenas naquelas hipóteses expres-
samente indicadas em lei (ato normativo primário). Para as modalidades de lici-
tação em geral, há obrigatoriedade de publicação do aviso contendo o resumo do 
edital (art. 21 da LGL e art. 4o, I, da Lei no 10.520/2002). Especificamente para as 
modalidades licitatórias previstas na Lei no 8.666/1993 é imperiosa a publicação 
na imprensa oficial do resultado das fases de habilitação e de julgamento da pro-
posta (alíneas “a” e “b” do inciso I c/c § 1o do art. 109, LGL). Quanto às contrata-
ções em geral (decorrentes seja de licitação, seja de contratação direta), também é 
obrigatória a publicação, na imprensa oficial, da decisão de anulação ou de revo-
gação (§ 4o do art. 49 c/c alínea “c” do inciso I e § 1o do art. 109 da LGL); do extrato 
do contrato e dos termos aditivos (art. 61, parágrafo único, da LGL); do termo de 
rescisão contratual (alínea “e” do inciso I c/c § 1o do art. 109, da LGL) e das deci-
sões de aplicação de penalidades (alínea “f” do inciso I e § 1o do art. 109 da LGL).

Em relação aos demais atos19, a publicidade restará atendida a partir da plena e 
ostensiva divulgação das informações, em especial na internet (Portal da Trans-

19  Quanto ao “resultado da licitação” na modalidade pregão, não obstante o silêncio da LGL e da Lei 
no 10.520/2002, para a Administração Pública federal houve inovação específica promovida pelo art. 
21, XII, do Decreto no 3.555/2000 (e também pelo art. 30, XII, “b”, do revogado Decreto no 5.450/2005), 
ao estabelecer que os autos do processo licitatório, entre outros documentos, deverão ser instruídos 
com o “comprovante da publicação do resultado da licitação”. A fim de se conferir interpretação sis-
têmica das normas que regem a modalidade pregão e da Lei da Transparência (Lei no 12.527/2011) e 
considerando que as publicações na imprensa oficial representam dispêndio de recursos financeiros 
pelo ente promotor da licitação, entendemos que a publicidade do “resultado da licitação” estará aten-
dida com a divulgação da informação na internet (Portal da Transparência) e nos sistemas eletrônicos 
de licitação. Ainda a título de justificativa de nosso posicionamento, não há que se cogitar de que as 
disposições contidas nos mencionados decretos tenham por fundamento a previsão de publicação 
na imprensa oficial do resultado da habilitação e julgamento das propostas contida no art. 109, § 1o, 
LGL, porquanto, na modalidade pregão, a oportunidade para a manifestação da intenção de recurso 
surge com a declaração do vencedor que ocorre no curso da sessão pública do certame, demandando, 
assim, o acompanhamento simultâneo (presencial ou via sistema eletrônico de licitação) pelo licitante. 
Como se verá no tópico 2.6 do Capítulo 4, o conteúdo do art. 109, § 1o, da LGL somente se justifica 
para as modalidades da Lei no 8.666/1993 pelo simples fato de que, em tais procedimentos, o exercício 
do direito do recurso não pressupõe a manifestação positiva no âmbito da própria sessão, de modo 
que a publicação do resultado da habilitação e do julgamento das propostas é o meio hábil para ga-
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parência) e, quando for o caso, nos sistemas eletrônicos de licitação, em atendi-
mento ao comando contido no art. 8o, § 2o, da Lei 12.527/2011.

4.5.  Sigilo das propostas

Não obstante as implicações do princípio da publicidade, com vistas a viabilizar 
a própria competitividade dos certames, o próprio art. 3o, § 3o, da LGL assegura o 
sigilo do conteúdo das propostas até o momento de sua respectiva abertura. Tal 
previsão tem o escopo de impedir que um licitante tenha prévio conhecimento do 
teor da proposta dos demais concorrentes e aufira, com isso, posição de vantagem 
na disputa.

4.6.  Vinculação ao ato convocatório

Tal princípio é enfatizado pelo art. 41 da Lei no 8.666/1993, que preconiza: “a Ad-
ministração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao qual se 
acha estritamente vinculada” (BRASIL, 1993). Desse modo, no curso do procedi-
mento licitatório, é vedado ao administrador alterar as regras do jogo ou realizar 
algum ato contrário ao que foi previamente estabelecido no edital.

4.7.  Julgamento objetivo

Tal princípio orienta os agentes responsáveis pelo julgamento das propostas, de-
vendo os critérios ser objetivamente definidos e previamente fixados no edital 
(art. 44 da LGL). Busca-se, assim, evitar julgamento com base em critérios subje-
tivos, supervenientes e desconhecidos pelos licitantes.

4.8.  Competitividade

Deriva do princípio da isonomia e tem seu fundamento no art. 3o, § 1o, I, da LGL 
(BRASIL, 1993), preconizando que os agentes públicos devem sempre privilegiar 
a mais ampla competitividade nas licitações, abstendo-se de incluir, nos editais, 

rantir a presunção de ciência dos licitantes quanto aos atos praticados no certame. Logo, em face das 
características procedimentais da modalidade pregão, é inócua a publicação na imprensa oficial do 
resultado da licitação na modalidade pregão. Registre-se, por fim, que o Decreto no 10.024/2019, ao não 
contemplar o “resultado da licitação” entre os documentos cujo “comprovante de publicação” deveria 
ser coligido aos autos do pregão eletrônico (vide inc. XIII do art. 8o), pôs uma pá de cal na controvérsia 
então existente enquanto vigia o Decreto no 5.450/2005.
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cláusulas ou condições irrelevantes e impertinentes que comprometam, restrin-
jam ou frustrem o caráter competitivo dos certames.

De fato, a própria legislação de regência atribui ao “princípio da competitivida-
de” o caráter de postulado interpretativo a nortear as ações dos agentes públicos, 
destacando-se o disposto no § 2o do Decreto no 10.024/2019: “as normas discipli-
nadoras da licitação serão interpretadas em favor da ampliação da disputa entre 
os interessados, resguardados o interesse da administração, o princípio da isono-
mia, a finalidade e a segurança da contratação” (BRASIL, 2019a).

4.9.  Eficiência (economicidade, “vantajosidade” e formalismo moderado)

O princípio da eficiência preconiza a otimização da ação estatal, no sentido de 
“fazer mais com menos”, ou seja, de conferir excelência nos resultados.

Como bem alerta Ávila (2003, p. 132), “eficiente é a atuação administrativa que 
promove de forma satisfatória os fins em termos quantitativos, qualitativos e pro-
babilísticos”, de modo que a eficiência “exige mais do que mera adequação. Ela 
exige satisfatoriedade na promoção dos fins atribuídos à Administração”.

De acordo com Aragão (2004, p. 1), “a eficiência não pode ser entendida apenas 
como maximização do lucro, mas sim como um melhor exercício das missões de 
interesse coletivo que incumbe[m] ao Estado, que deve obter a maior realização 
prática possível das finalidades do ordenamento jurídico, com os menores ônus 
possíveis, tanto para o próprio Estado, especialmente de índole financeira, como 
para as liberdades dos cidadãos”.

Derivada de tal concepção, a ideia de formalismo moderado busca superar o dog-
ma da necessidade de interpretação rigorosa e literal de preceitos legais que pode 
implicar um formalismo exagerado e inútil, prejudicando o andamento dos certa-
mes (FURTADO, 2015, p. 36). Ou seja, confere-se ao procedimento licitatório um 
caráter instrumental (licitação como meio, e não como um fim em si mesmo). Tal 
é o entendimento do STF e do STJ20.

20  “Se a irregularidade praticada pela licitante vencedora, que não atendeu a formalidade prevista no 
edital licitatório, não lhe trouxe vantagem nem implicou prejuízo para os demais participantes, bem 
como se o vício apontado não interferiu no julgamento objetivo da proposta, não se vislumbrando ofensa 
aos demais princípios exigíveis na atuação da Administração Pública, correta é a adjudicação do objeto 
da licitação à licitante que ofereceu a proposta mais vantajosa, em prestígio do interesse público, escopo 
da atividade administrativa” (BRASIL, 2000b, p. 21). “Não se pode perder de vista que a licitação é instru-
mento posto à disposição da Administração Pública para a seleção da proposta mais vantajosa. Portanto, 
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A compreensão do formalismo moderado já é bastante arraigada na jurisprudên-
cia do TCU, conforme se depreende dos trechos destes julgados:

No curso de procedimentos licitatórios, a Administração Pública deve pautar-se 
pelo princípio do formalismo moderado, que prescreve a adoção de formas simples 
e suficientes para propiciar adequado grau de certeza, segurança e respeito aos 
direitos dos administrados, promovendo, assim, a prevalência do conteúdo sobre o 
formalismo extremo, respeitadas, ainda, as praxes essenciais à proteção das prerro-
gativas dos administrados (BRASIL, 2015r).
Rigor formal no exame das propostas dos licitantes não pode ser exagerado ou 
absoluto, sob pena de desclassificação de propostas mais vantajosas, devendo as 
simples omissões ou irregularidades na documentação ou na proposta, desde que 
irrelevantes e não causem prejuízos à Administração ou aos concorrentes, serem 
sanadas mediante diligências (BRASIL, 2012k).

O atual estágio evolutivo da hermenêutica jurídica não se coaduna com uma pos-
tura extremamente formalista do administrador público, devendo ele pautar-se 
por uma noção mais complexa e sistêmica do Direito, ou seja, por uma noção de 
juridicidade, de modo a superar a concepção de legalidade estrita (AMORIM, 2009).

Nesse sentido, merece destaque o disposto no art. 47 do Decreto no 10.024/2019, 
que regulamenta a modalidade pregão na forma eletrônica:

Art. 47. O pregoeiro poderá, no julgamento da habilitação e das propostas, sanar er-
ros ou falhas que não alterem a substância das propostas, dos documentos e sua va-
lidade jurídica, mediante decisão fundamentada, registrada em ata e acessível aos 
licitantes, e lhes atribuirá validade e eficácia para fins de habilitação e classifica-
ção, observado o disposto na Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (BRASIL, 2019a).

Considerando ser a busca da proposta mais vantajosa o objetivo maior da licita-
ção, há que se superar e afastar exigências meramente formais e burocráticas, de 
modo que a eventual exclusão de um partipante do certame somente se justifica 
diante do descumprimento de uma regra substancial para a disputa. Afinal, con-
forme célebre afirmação de Bonoit (1968 apud REIS, [2015?]), a licitação não pode 
ser tratada como gincana, pela qual se premia o melhor cumpridor do edital. As 
ações administrativas e a interpretação empreendida pelos agentes públicos de-
vem ser guiadas pela busca da eficiência, economicidade e “vantajosidade” para a 
Administração, sem prejuízo da isonomia e segurança jurídica.

selecionada esta e observadas as fases do procedimento, prescinde-se do puro e simples formalismo, 
invocado aqui para favorecer interesse particular, contrário à vocação pública que deve guiar a atividade 
do administrador” (BRASIL, 2002a, p. 174).
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 1 Definições básicas de licitação

Conceito: procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental, pre-
tendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou serviços, outorgar con-
cessões, permissões de obra, serviço ou de uso exclusivo de bem público, segundo 
condições por ela estipuladas previamente, convoca interessados na apresentação 
de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente em função de 
parâmetros antecipadamente estabelecidos e divulgados.

Natureza jurídica: procedimento administrativo (conjunto ordenado de atos e atu-
ações estatais que antecedem e constituem o fundamento de uma decisão admi-
nistrativa).

Objetivos:
a) observância do princípio constitucional da isonomia;
b) seleção da proposta mais vantajosa para a Administração Pública;
c) promoção do desenvolvimento nacional sustentável.

Pressupostos da licitação
a) pressuposto lógico: pluralidade de objetos e pluralidade de ofertantes, uma vez que, 
diante da inexistência de concorrência e variedade de objetos a serem ofertados, a 
realização de licitação não tem o menor sentido;
b) pressuposto jurídico: quando a licitação se constitui em meio apto, em tese, para a 
consecução do interesse público;
c) pressuposto fático: existência de interessados na disputa. Diante da ausência de 
concorrentes, não há como realizar a licitação.

Panorama legislativo

De acordo com o art. 22, XXVII, da CRFB, compete à União definir as normas 
gerais sobre licitação e contratos administrativos, sendo, por outro lado, permitido 
aos demais entes federativos (Estados, DF e Municípios) legislar sobre normas es-
pecíficas de acordo com as suas particularidades.

A Lei no 8.666/1993 cumpre o papel de definir as normas gerais sobre licitações e 
contratos administrativos. Daí tal ato normativo ser denominado de “Lei Geral de 
Licitações” (LGL).

A edição da Lei no 8.666/1993 não exauriu a competência legislativa da União para 
editar normas gerais sobre licitação. Não há qualquer óbice para que a União dis-
cipline o assunto em outros diplomas normativos, como foi feito no caso das Leis 
nos 10.520/2002 (Lei do Pregão), 8.248/1991 (aquisição de bens e serviços de infor-
mática), 12.232/2010 (contratação de serviços de publicidade) e 12.462/2011 (Regime 
Diferenciado de Contratação).
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Obrigação de licitar

Fundamento constitucional: art. 37, XXI, da CRFB.

A obrigação de licitar abrange todos os órgãos administrativos dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo, Judiciário, dos Tribunais de Contas e do Ministério Público.

Quem está obrigado a licitar?
1) Órgãos da administração pública direta
2) Administração pública indireta:
2.1. autarquias (incluindo as agências reguladoras e executivas)
2.1.1. conselhos profissionais (autarquias especiais)
2.2. fundações públicas
2.3. empresas públicas
2.4. sociedades de economia mista
2.5. associações públicas (consórcios públicos – Lei no 11.107/2005)
2.6. fundos especiais (unidades orçamentárias)
3) Terceiro Setor:
3.1. entidades do sistema “S” (por meio de regulamentos próprios, observados os 
princípios da Administração Pública
3.2. organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIP, Lei no 9.790/1999)
3.3. organizações sociais (OS, Lei no 9.637/1998)

Regime especial da licitação das empresas públicas

As empresas públicas e as sociedades de economia mista (tanto exploradoras de 
atividade econômica, quanto prestadoras de serviço público) não se sujeitam aos 
ditames da Lei no 8.666/1993, estando vinculadas à Lei no 13.303/2016.

Princípios da licitação
–  Legalidade
–  Impessoalidade e igualdade
–  Moralidade e probidade administrativa
–  Publicidade
–  Sigilo das propostas
–  Vinculação ao ato convocatório
–  Julgamento objetivo
–  Competitividade
–  Eficiência (economicidade, “vantajosidade” e formalismo moderado)
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Capítulo 2
Etapa interna: preparação da licitação

1. Preparação da licitação

O procedimento licitatório é composto de duas etapas: a interna e a externa.

A etapa interna é realizada antes da publicação do aviso de licitação, contemplan-
do a consecução dos atos preparatórios para a efetiva promoção da disputa. Tra-
ta-se de etapa de extrema importância, pois será crucial para garantir o sucesso 
da licitação e o alcance de seu objetivo maior: a seleção da proposta mais vanta-
josa para a Administração.

A etapa interna inicia-se com a formalização da demanda administrativa, entendi-
da como a demonstração da necessidade de aquisição de produtos, de contratação 
da prestação de serviços ou execução de obras.

Nos termos do art. 38 da LGL, uma vez delimitada a demanda e apontados, em 
termos técnicos, os meios úteis ao seu atendimento, a matéria é submetida à auto-
rização da autoridade competente para a consequente abertura do procedimento 
licitatório, o que é formalizado com a autuação, o protocolo e a numeração dos 
autos administrativos (BRASIL, 1993).

Portanto, conforme o caput do art. 38 da Lei no 8.666/1993, já no início da eta-
pa interna da licitação, deverá haver a indicação sucinta de seu objeto e o recurso 
próprio para a despesa (BRASIL, 1993). É evidente que não há necessidade de, na 
oportunidade da instauração do procedimento, o objeto da licitação já estar mi-
nuciosamente especifi cado, com todos os projetos técnicos inerentes, uma vez 
que o detalhamento será formulado pelas áreas competentes até o momento da 
elaboração do edital.

Quanto ao recurso próprio para a despesa – em conformidade com os arts. 7o, § 2o, 
III, e 14 da LGL –, ressalte-se que não há necessidade de os recursos estarem pre-
viamente liberados ou empenhados para que seja iniciado o certame: basta a exis-
tência de previsão orçamentária (o que, em geral, se denomina “pré-empenho”).

4. A Lei no 8.666/93 exige para a realização da licitação a existência de “previsão de 
recursos orçamentários que assegurem o pagamento das obrigações decorrentes de 
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obras ou serviços a serem executadas no exercício financeiro em curso, de acordo 
com o respectivo cronograma”, ou seja, a lei não exige a disponibilidade financeira 
(fato da administração ter o recurso disponível ou liberado), mas, tão somente, que 
haja previsão destes recursos na lei orçamentária (BRASIL, 2012c).

Assim, deve a Administração indicar os recursos, por fonte e dotação, destinados 
ao financiamento da compra, obra ou serviço a licitar, não se admitindo referên-
cia genérica à autorização legislativa de abertura de créditos adicionais/especiais, 
sem especificação da rubrica orçamentária (BRASIL, 2009c).

Apesar da existência de tais requisitos, a Lei no 8.666/1993 estabelece a imprescin-
dibilidade de outros pressupostos materiais e formais para o prosseguimento da 
etapa interna, como se verá nos tópicos a seguir.

Enfim, a etapa interna do procedimento desenvolve-se de acordo com esta sequên
cia:

a)  requisição da área/unidade interessada;

b)  estimativa do valor (pesquisa de preços);

c)  autorização da despesa;

d)  elaboração do instrumento convocatório e seus anexos;

e)  análise da minuta do ato convocatório pela assessoria jurídica;

f)  publicação do aviso de licitação e divulgação do edital.

2.  Planejamento da contratação e seus instrumentos

Com o planejamento da contratação, busca-se o atendimento das necessidades da 
Administração à luz dos princípios constitucionais incidentes sobre as atividades 
administrativas, em especial a eficiência.

Daí a imprescindibilidade de profissionalização e planejamento das atividades de 
preparação das licitações e contratações em geral.

Ainda que o procedimento não venha a resultar em licitação, em decorrência da 
incidência concreta das hipóteses de contratação direta, o fato é que o planeja-
mento é indispensável, porquanto, mesmo nas dispensas e nas inexigibilidades, 
deverão ser observados os objetivos expressos no art. 3o da LGL e os princípios da 
Administração Pública.
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O adequado planejamento é a garantia mínima para a consecução final da ne-
cessidade da Administração, uma vez que a realização da licitação, por si só, não 
assegura que a demanda que motivou a realização de todo o procedimento foi de 
fato atendida.

Valendo-se da metáfora de Santana, Camarão e Chrispim (2016, p. 13), os instru-
mentos do planejamento da contratação (como Termo de Referência ou Projeto 
Básico) “contêm os códigos genéticos da licitação e do contrato que vier a ser 
lavrado”. Com base numa lógica de eficiência no agir administrativo, a contrata-
ção deve ser compreendida de modo sistêmico, havendo uma intrínseca e lógica 
correlação entre os ciclos da contratação pública: planejamento, seleção do for-
necedor e contratação.

2.1.  Formalização da demanda

Como dito na introdução do presente capítulo, a etapa interna do processo de con-
tratação inicia-se com a formalização da demanda administrativa, que corresponde, 
a bem da verdade, a uma necessidade primária ou secundária da Administração.

A fim de viabilizar o desenvolvimento dos documentos essenciais à etapa prepa-
ratória da licitação, é fundamental a adequada caracterização formal da demanda, 
a partir da unidade administrativa que detenha a atribuição de gerenciar, contro-
lar ou supervisionar a necessidade da Administração.

Tal unidade, em geral denominada “setor/área requisitante”, deverá providenciar 
o documento de formalização da demanda informando os dados básicos para a de-
vida instrução do processo licitatório: necessidade da contratação e a explicitação 
da motivação e demonstrativo de resultados a serem alcançados.

Nesse sentido, destaca-se como praxe na Administração Pública federal a institu-
cionalização do chamado “Documento de Oficialização de Demanda”, atualmente 
disciplinado no art. 10 da Instrução Normativa SGD no 1/2019 (BRASIL, 2019d).

Note-se que, segundo a lógica de segregação de funções e gestão por competên-
cias (art. 115 da Lei no 8.666/1993), não necessariamente será o “setor requisitante” 
a unidade responsável pela especificação do objeto, devendo tal atribuição ser 
imputada ao “setor técnico”, como unidade que detém a expertise para, diante da 
necessidade e dos resultados pretendidos da contratação, providenciar a realiza-
ção dos estudos preliminares e do documento de planejamento da contratação 
(Termo de Referência ou Projeto Básico).
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2.2.  Estudos preliminares

É fundamental que a Administração adote, como etapa essencial ao planejamen-
to da contratação, a prática de realização de estudos preliminares para embasar, 
com dados estatísticos e informações objetivamente verificáveis, a justificativa 
concernente à necessidade de contratação e a própria delimitação das especi-
ficações e condições de fornecimento/prestação do objeto diante do perfil dos 
potenciais fornecedores e da configuração do mercado relevante.

O Decreto no 10.024/2019, em seu art. 3o, IV, conceitua o estudo técnico prelimi-
nar como o “documento constitutivo da primeira etapa do planejamento de uma 
contratação, que caracteriza o interesse público envolvido e a melhor solução ao 
problema a ser resolvido e que, na hipótese de conclusão pela viabilidade da con-
tratação, fundamenta o termo de referência” (BRASIL, 2019a).

Em vista dos requisitos de contratação previamente definidos consoante a neces-
sidade da Administração, será por meio dos estudos preliminares que se realizará 
etapa interna: preparação da licitação, o levantamento e identificação de quais 
soluções existentes no mercado têm a potencialidade de atender às exigências 
estabelecidas, de modo a alcançar os resultados pretendidos e atender à necessi-
dade da contratação, com os respectivos preços estimados, levando-se em conta 
aspectos de economicidade, eficácia, eficiência e padronização.

Acerca dos estudos preliminares, convém destacar a existência de disciplina es-
pecífica contida no art. 24 e Anexo III da Instrução Normativa MPDG no 5/2017.

2.3.  Documento essencial de planejamento: termo de referência e/ou projeto básico

A indicação da necessidade de um documento basilar que contenha os dados 
e informações básicos para viabilizar a contratação remonta ao Decreto-Lei 
no 200/19671, sendo reiterada no Decreto-Lei no 2.300/19862, que antecedeu a LGL.

1  “Art. 139. A licitação só será iniciada após definição suficiente do seu objeto e, se referente a obras, 
quando houver anteprojeto e especificações bastantes para perfeito entendimento da obra a realizar” 
(BRASIL, 1967).
2  “Art. 6o As obras e os serviços só podem ser licitados, quando houver projeto básico aprovado pela au-
toridade competente, e contratados somente quando existir previsão de recursos orçamentários. […] Art. 
13. Nenhuma compra será feita sem a adequada caracterização de seu objeto e indicação dos recursos 
financeiros para seu pagamento” (BRASIL, 1986).
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Por sua vez, a Lei no 8.666/1993, no art. 7, § 2o, I, é expressa ao estabelecer a obri-
gatoriedade de “Projeto Básico” para a contratação de obras ou serviços, apresen-
tando o conceito legal do documento em seu art. 6o, IX:

IX – Projeto Básico – conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível 
de precisão adequado, para caracterizar a obra ou serviço, ou complexo de obras ou 
serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técni-
cos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do 
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliação do custo da 
obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes 
elementos:
a) desenvolvimento da solução escolhida de forma a fornecer visão global da obra e 
identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;
b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a 
minimizar a necessidade de reformulação ou de variantes durante as fases de elabo-
ração do projeto executivo e de realização das obras e montagem;
c) identificação dos tipos de serviços a executar e de materiais e equipamentos a 
incorporar à obra, bem como suas especificações que assegurem os melhores re-
sultados para o empreendimento, sem frustrar o caráter competitivo para a sua 
execução;
d) informações que possibilitem o estudo e a dedução de métodos construtivos, ins-
talações provisórias e condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter 
competitivo para a sua execução;
e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendendo 
a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros 
dados necessários em cada caso;
f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de 
serviços e fornecimentos propriamente avaliados (BRASIL, 1993).

Da mesma forma, quanto às aquisições em geral, no art. 14 e no § 7o do art. 15 da 
LGL dispõe-se sobre a necessidade de “adequada caracterização de seu objeto”, 
com a “especificação completa do bem a ser adquirido”, a “definição das unida-
des e das quantidades” e “as condições de guarda e armazenamento” (BRASIL, 
1993). Contudo, a norma não definiu um documento específico para reunir tais 
informações na fase de planejamento. Da mesma forma, apesar de se referir à 
essencialidade das especificações dos bens ou serviços a serem licitados, a Lei 
no 10.520/2002 também não introduziu no ordenamento a nomenclatura especí-
fica do documento de planejamento para a contratação de “bens e serviços co-
muns”.
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Coube ao Decreto no  3.555/2000, ao regulamentar a então Medida Provisória 
no 2.026/2000, instituir a denominação “Termo de Referência” e seu respectivo 
conceito normativo3. Da mesma forma, o fez o Decreto no 5.450/20054.

Na definição de Santana, Camarão e Chrispim (2016, p. 27), “o Termo de Refe-
rência é o documento mediante o qual a Administração explicita o objeto, docu-
mentando de forma sistemática, detalhada e cabal o objeto da contratação que 
pretende realizar”.

O estado da arte quanto ao conteúdo mínimo do Termo de Referência encontra-
-se no inciso XI do art. 3o do Decreto no 10.024/2019, que institui novo regulamen-
to do pregão na forma eletrônica:

XI  –  termo de referência – documento elaborado com base nos estudos técnicos 
preliminares, que deverá conter:
a)  os elementos que embasam a avaliação do custo pela administração pública, a 
partir dos padrões de desempenho e qualidade estabelecidos e das condições de 
entrega do objeto, com as seguintes informações:
1.  a definição do objeto contratual e dos métodos para a sua execução, vedadas 
especificações excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, que limitem ou frustrem 
a competição ou a realização do certame;
2.  o valor estimado do objeto da licitação demonstrado em planilhas, de acordo 
com o preço de mercado; e
3.  o cronograma físico-financeiro, se necessário;
b)  o critério de aceitação do objeto;
c)  os deveres do contratado e do contratante;

3  “Art. 8o A fase preparatória do pregão observará as seguintes regras: I – a definição do objeto deverá 
ser precisa, suficiente e clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, 
limitem ou frustrem a competição ou a realização do fornecimento, devendo estar refletida no termo de 
referência; II – o termo de referência é o documento que deverá conter elementos capazes de propiciar a 
avaliação do custo pela Administração, diante de orçamento detalhado, considerando os preços pratica-
dos no mercado, a definição dos métodos, a estratégia de suprimento e o prazo de execução do contrato” 
(BRASIL, 2000a).
4  “Art. 9o Na fase preparatória do pregão, na forma eletrônica, será observado o seguinte: I – elaboração 
de termo de referência pelo órgão requisitante, com indicação do objeto de forma precisa, suficiente e 
clara, vedadas especificações que, por excessivas, irrelevantes ou desnecessárias, limitem ou frustrem a 
competição ou sua realização; […] § 2o O termo de referência é o documento que deverá conter elementos 
capazes de propiciar avaliação do custo pela administração diante de orçamento detalhado, definição 
dos métodos, estratégia de suprimento, valor estimado em planilhas de acordo com o preço de mercado, 
cronograma físico-financeiro, se for o caso, critério de aceitação do objeto, deveres do contratado e do 
contratante, procedimentos de fiscalização e gerenciamento do contrato, prazo de execução e sanções, 
de forma clara, concisa e objetiva” (BRASIL, 2005b).
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d) a relação dos documentos essenciais à verificação da qualificação técnica e eco-
nômico-financeira, se necessária;
e) os procedimentos de fiscalização e gerenciamento do contrato ou da ata de re-
gistro de preços;
f) o prazo para execução do contrato; e
g) as sanções previstas de forma objetiva, suficiente e clara (BRASIL, 2019a).

PROJETO BÁSICO E TERMO DE REFERÊNCIA: QUAL A DIFERENÇA?
Como visto, não há menção à expressão “Termo de Referência” nas Leis 
nos 8.666/1993 e 10.520/2002. Na verdade, a denominação “Termo de Referência”, 
aplicável à modalidade pregão, surgiu inicialmente no Decreto no 3.555/2000.
A rigor, “Projeto Básico” e “Termo de Referência” são documentos a serem apre-
sentados na etapa interna da licitação; não apresentam diferenças substanciais 
entre si e têm a mesma finalidade: especificar o objeto a ser licitado.
A única distinção que se pode identificar entre eles é o menor nível de complexi-
dade na composição do Termo de Referência, uma vez que, destinado a subsidiar 
a aquisição de bens e serviços comuns, deverá ser utilizado em procedimento na 
modalidade pregão.
Ainda que em nossa avaliação se trate de questão de menor importância, em 
algumas oportunidades o TCU entendeu que, em se tratando da modalidade 
pregão, a utilização da denominação “projeto básico” constituiu “impropriedade 
formal” (BRASIL, 2010x).

2.4.  Estimativa de custos: pesquisa de preços

As contratações públicas – decorrentes seja de procedimento licitatório, seja de 
contratação direta – devem ser precedidas de adequada estimativa de custos. Tan-
to a Lei no 8.666/1993 (arts. 7o, § 2o, II, e 40, § 2o, II) quanto a Lei no 10.520/2002 (art. 
3o, III) exigem a elaboração do orçamento estimado para o levantamento dos valo-
res praticados no mercado para objeto similar ao pretendido pela Administração.

Para tanto, a Administração deve empreender pesquisa de preços por meio de 
consulta às fontes capazes de representar o mercado, o que se denomina “cesta 
de preços aceitáveis”5. Para esse intento, deverá ser observada a atualidade e a 
diversidade de fontes de pesquisas, tais como: contratações similares de outros 

5  Nesse sentido, ver Acórdãos do TCU nos 868/2013 – Plenário (BRASIL, 2013b) e 2.170/2007 – Plenário 
(BRASIL, 2007a).
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entes públicos, sítios eletrônicos especializados ou de domínio amplo, pesquisa 
com os fornecedores6.

Extrai-se dos julgados do TCU certa proeminência dos preços obtidos em base de 
dados como o Painel de Preços do Governo Federal e de contratações similares de 
outros entes públicos, de modo que, obtido pelo menos três preços com tais pa-
râmetros, não seria necessária a consulta às demais fontes, em especial a cotação 
direta solicitada ao fornecedor7.

Os preços coletados devem ser analisados de forma crítica, em especial quando 
houver grande variação entre os valores apresentados. Para a desconsideração 
dos preços inexequíveis ou excessivamente elevados, deverão ser adotados crité-
rios fundamentados e descritos no processo administrativo.

Como metodologia para a obtenção do preço de referência para a contratação, 
recomenda-se a utilização da média, da mediana ou do menor dos valores obtidos 
na pesquisa de preços, desde que o cálculo incida sobre um conjunto de três ou 
mais preços, desconsiderados os valores inexequíveis e os excessivamente eleva-
dos. Excepcionalmente, desde que haja justificativa da autoridade competente 
nos autos do processo administrativo, o TCU admite a possibilidade de pesquisa 
com menos de três preços ou fornecedores.

Em atenção às orientações e recomendações exaradas pelo TCU, o MPDG edi-
tou a Instrução Normativa no 5, de 27/6/2014, que dispõe sobre os procedimentos 
administrativos básicos para a realização de pesquisa de preços para a aquisição 
de bens e contratação de serviços em geral. Tal normativo empreende uma verda-
deira procedimentalização dialética da pesquisa de preço, porquanto não se trata 
da emissão de um ato estanque: envolve uma série de levantamentos, instruções, 
análises críticas das informações apuradas e tomadas de decisão pelos agentes 
competentes.

6  “As estimativas de preços prévias às licitações devem estar baseadas em cesta de preços aceitáveis, tais 
como os oriundos de pesquisas diretas com fornecedores ou em seus catálogos, valores adjudicados em 
licitações de órgãos públicos, sistemas de compras (Comprasnet), valores registrados em atas de SRP, 
avaliação de contratos recentes ou vigentes, compras e contratações realizadas por corporações privadas 
em condições idênticas ou semelhantes” (BRASIL, 2015s).
7  Nesse sentido, vejam-se os Acórdãos nos 299/2011 (BRASIL, 2011aa) e 2.816/2014 (BRASIL, 2014t), am-
bos do Plenário, e o Acórdão no 3.452/2011, da 2a Câmara (BRASIL, 2011ab).
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2.4.1.  Estimativa de custos para obras e serviços de engenharia

No que se refere à pesquisa de preços para obras e serviços de engenharia no 
âmbito federal, há que ser observado o Decreto no 7.983/2013, que também é im-
positivo para Estados, Distrito Federal e Municípios em caso de realização de 
contratações com recursos provenientes de transferência voluntária da União8.

Para tais objetos, a estimativa deve ser obtida com base em custos unitários de 
insumos ou serviços menores ou iguais à mediana de seus correspondentes ao 
Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil (SINAPI)9, 
no caso de construção civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos de Obras 
Rodoviárias (SICRO)10, no caso de obras e serviços rodoviários.

Quanto aos itens da planilha que não tenham referência nos referidos sistemas, 
recomenda-se a apuração do preço estimado a partir de pesquisa de mercado con-
forme procedimento instituído pela Instrução Normativa MPOG no 5/2014.

Ademais, nas contratações de obras e serviços de engenharia é essencial a “apre-
sentação de orçamento analítico, com a discriminação dos itens que compõem o 
BDI, de modo a permitir a aferição dos percentuais utilizados como base para a 
estipulação da taxa total e a comparação dos preços apresentados pelas licitan-
tes” (BRASIL, 2011ac). Afinal, o chamado BDI (Benefício e Despesas Indiretas), 
a despeito de não implicar oneração direta da execução contratual, “contempla a 
remuneração da empresa construtora e suas despesas indiretas, isto é, garantia, 
risco e seguros, despesas financeiras, administração central e tributos”, tratando-
-se de “um percentual que, aplicado sobre o custo da obra, eleva-o ao preço final 
dos serviços” (BRASIL, 2014u, p. 21).

De acordo com o art. 9o do Decreto no 7.983/2013, ao preço global estimado com 
base no levantamento dos custos de materiais e serviços, deverá ser acrescido o 
valor correspondente ao BDI, cuja composição mínima compreenderá: “I – taxa 

8  “Art. 16. Para a realização de transferências a Estados, Distrito Federal e Municípios, os órgãos e en-
tidades da administração pública federal somente poderão celebrar convênios, contratos de repasse, 
termos de compromisso ou instrumentos congêneres que contenham cláusula que obrigue o beneficiário 
ao cumprimento das normas deste Decreto nas licitações que realizar para a contratação de obras ou 
serviços de engenharia com os recursos transferidos” (BRASIL, 2013r).
9  “O Sinapi deverá ser mantido pela Caixa Econômica Federal – CEF, segundo definições técnicas de 
engenharia da CEF e de pesquisa de preço realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 
– IBGE” (art. 3o, parágrafo único, do Decreto no 7.983) (BRASIL, 2013r).
10  A manutenção e a divulgação do SICRO são de atribuição do Departamento Nacional de Infraestrutu-
ra de Transportes (DNIT), conforme dispõe o art. 4o do Decreto no 7.983/2013.
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de rateio da administração central; II – percentuais de tributos incidentes sobre 
o preço do serviço, excluídos aqueles de natureza direta e personalística que one-
ram o contratado”11; “III – taxa de risco, seguro e garantia do empreendimento; e 
IV – taxa de lucro” (BRASIL, 2013r).

Como boa prática nas contratações de obras e serviços de engenharia, recomen-
da-se contemplar as conclusões acerca do percentual total do BDI exaradas pelo 
TCU no Acórdão no 2.622/2013 – Plenário (BRASIL, 2013s), no qual foram expli-
citados percentuais referenciais por “tipo de obra” e, ainda, “para itens de mero 
fornecimento de materiais e equipamentos”.

Saliente-se que, por envolver atividade técnica da área de engenharia, as plani-
lhas orçamentárias deverão ser sujeitas a anotação de responsabilidade técnica 
(ART)12 e constarão dos autos do processo licitatório e como anexo obrigatório 
dos editais de licitação.

3.  Formalidades para obras e serviços

De acordo com o art. 7o, § 2o, da LGL, as licitações para a execução de obras e para 
a prestação de serviços deverão apresentar:

a)  projeto básico: conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de 
precisão adequado, para caracterizar a obra ou serviço, ou o complexo de obras ou 
serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técni-
cos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do 
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilitem a avaliação do custo 
da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução;

11  Nesse sentido, a atual jurisprudência do TCU considera “irregular a inclusão do IRPJ ou da CSLL nas 
planilhas de custo ou no BDI do orçamento base de obra. O IRPJ e a CSLL não podem ser repassados ao 
contratante, dada a sua natureza direta e personalística, não devendo, tais tributos, constar em item da 
planilha de custos ou na composição do BDI” (BRASIL, 2018h).
12  Para tanto, veja art. 3o da Resolução CONFEA no 1.025/2009: “Art. 3o Todo contrato escrito ou verbal 
para execução de obras ou prestação de serviços relativos às profissões abrangidas pelo Sistema Confea/
Crea fica sujeito ao registro da ART no Crea em cuja circunscrição for exercida a respectiva atividade. 
Parágrafo único. O disposto no caput deste artigo também se aplica ao vínculo de profissional, tanto a 
pessoa jurídica de direito público quanto de direito privado, para o desempenho de cargo ou função 
técnica que envolva atividades para as quais sejam necessários habilitação legal e conhecimentos técni-
cos nas profissões abrangidas pelo Sistema Confea/Crea” (CONSELHO FEDERAL DE ENGENHARIA, 
ARQUITETURA E AGRONOMIA, 2009).
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b)  projeto executivo: o conjunto dos elementos necessários e suficientes à execu-
ção completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da Associação Brasi-
leira de Normas Técnicas (ABNT);

c)  orçamento que detalhe a composição de custos unitários;

d)  recursos orçamentários previstos, que assegurem o pagamento das obrigações a 
serem quitadas no exercício financeiro em curso;

Além disso, quando for o caso, o produto da obra deve estar contemplado no Plano 
Plurianual (art. 165 da CRFB) (BRASIL, 1988).

A execução de cada etapa será obrigatoriamente precedida da conclusão e apro-
vação, pela autoridade competente, dos trabalhos relativos às etapas anteriores, à 
exceção do projeto executivo, o qual poderá ser desenvolvido concomitantemente 
com a realização das obras e serviços, desde que também autorizado pelo Poder 
Público. Note-se que, nesse caso, de acordo com previsão contida nos arts. 7o, 
§ 1o, e 9o, § 2o, da LGL (BRASIL, 1993), é facultado à Administração prever que 
a elaboração do projeto executivo seja de competência da licitante contratada, 
integrando, pois, o objeto da licitação.

Conforme o art. 12 da Lei no 8.666/1993, nos projetos básicos e projetos executivos 
de obras e serviços, serão considerados principalmente os seguintes requisitos:

I – segurança; II – funcionalidade e adequação ao interesse público; III – economia 
na execução, conservação e operação; IV – possibilidade de emprego de mão de 
obra, materiais, tecnologia e matérias-primas existentes no local para execução, 
conservação e operação; V – facilidade na execução, conservação e operação, sem 
prejuízo da durabilidade da obra ou do serviço; VI – adoção das normas técnicas, 
de saúde e de segurança do trabalho adequadas; VII – impacto ambiental (BRASIL, 
1993).

Ainda com a finalidade de estabelecer parâmetros objetivos para a aferição da 
proposta mais vantajosa, o § 4o do art. 7o da LGL (BRASIL, 1993) veda a inclusão, 
no objeto da licitação, de fornecimento de materiais e serviços sem previsão de 
quantidades ou cujos quantitativos não correspondam às previsões reais do pro-
jeto básico ou executivo.

Ademais, a exigência de orçamento com o detalhamento da composição de custos 
tem o propósito de garantir que o preço final da contratação seja condizente com 
os valores praticados no mercado, evitando-se superfaturamento e outros preju-
ízos à Administração.
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3.1.  Regimes de execução para obras e serviços

De acordo com o previsto no art. 10 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), as obras e 
serviços poderão ser executados nas seguintes formas:

a)  execução direta: a que é feita pelos órgãos e entidades da Administração, pelos 
próprios meios;

b)  execução indireta, nos seguintes regimes:

b.1.  empreitada por preço global: quando se contrata a execução da obra ou do ser-
viço por preço certo e total;

b.2.  empreitada por preço unitário: quando se contrata a execução da obra ou do 
serviço por preço certo de unidades determinadas;

b.3.  tarefa: quando se ajusta mão de obra para pequenos trabalhos por preço cer-
to, com ou sem fornecimento de materiais;

b.4.  empreitada integral: quando se contrata um empreendimento em sua integra-
lidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e instalações necessá-
rias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante 
em condições de entrada em operação, atendidos os requisitos técnicos e legais 
para sua utilização em condições de segurança estrutural e operacional e com as 
características adequadas às finalidades para que foi contratada.

3.1.1.  Distinção entre empreitada por preço global e empreitada por preço unitário

A distinção entre os regimes de execução apresenta relevância diante das reper-
cussões práticas durante o desenvolvimento do contrato, em especial no que se 
relaciona à forma de medição dos serviços realizados.

Sobre o tema, a partir do Acórdão no 1.977/2013 – Plenário, o TCU uniformizou 
entendimento acerca das condições necessárias para a adequada adoção do re-
gime de empreitada por preço global (EPG) e a empreitada por preço unitário 
(EPU). Foi destacado no voto do Relator, Min. Valmir Campelo, que a empreitada 
por preço global se diferencia da empreitada por preço unitário pelos riscos im-
putados ao contratado e do critério de medição utilizado para viabilizar o paga-
mento pelos serviços prestados.

A rigor, tendo em vista que a EPG envolve a contratação por preço certo e to-
tal, a opção por tal regime deverá decorrer de amplo conhecimento por parte da 
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Administração acerca das características e repercussões da execução do objeto, 
devendo especificar no edital de licitação, de forma objetiva, as regras para as me-
dições, a exemplo de pagamentos após cada etapa conclusa do empreendimento 
ou de acordo com o cronograma físico-financeiro da obra, em atendimento ao 
que dispõe o art. 40, inciso XIV, da Lei 8.666/1993.

Com efeito, “no regime de EPG, o projeto básico deve conter informações para 
permitir que as medições sejam feitas de modo adequado, assim entendido como 
sendo feitas por etapas. Desse modo, é imprescindível, na contratação por EPG, 
uma definição clara e inequívoca das etapas físicas que constituem o todo. Tais 
elementos é que permitirão o estabelecimento de marcos para cada uma dessas 
etapas, ao término das quais caberão os pagamentos. Essas medidas facilitarão o 
monitoramento e o controle das obras por parte de quem as fiscalizará” (BRASIL, 
2013n).

Por sua vez, na execução da empreitada por preço unitário, a remuneração do 
contratado corresponde, em termos exatos, ao serviço efetivamente prestado, 
possibilitando, assim, a divisão do objeto contratado em unidades independen-
tes. Dessa forma, como a retribuição pecuniária ao particular está adstrita àquilo 
que foi executado, na EPU o valor e a periodicidade do pagamento são variáveis.

Em suma, adotado o regime de EPG e realizada a mediação da parcela correspon-
dente, o particular será remunerado integralmente pelo valor correspondente à 
etapa (parcela) adimplida conforme estabelecido no cronograma físico-financei-
ro, sendo vedado à Administração a realização de glosa ou retenção parcial sob a 
alegação de que, a partir da aferição da efetiva execução de unidades específicas, 
não foram executados determinados itens conforme quantitativos originalmente 
previstos na planilha de composição de custos apresentada pelo particular com 
base do que constava do ato convocatório. Ou seja, se assim fosse possível, es-
tar-se-ia admitindo, de forma unilateral, a alteração superveniente do regime de 
EPG para EPU, o que se mostraria atentatório ao direito do particular tendo em 
consideração que, em contratos tipo EPG, existe “a premissa de que a análise 
global do contrato (e do equilíbrio contratual) prevalece sobre a aferição de itens 
unitários” (BRASIL, 2013n).

Assim, diante das distintas características dos regimes citados, o TCU consignou 
que a EPG deve ser adotada quando for possível definir previamente no projeto, 
com boa margem de precisão, as quantidades dos serviços a serem executados, 
enquanto que a EPU deve ser preferida para objetos que, por sua natureza, não 
permitam a precisa indicação dos quantitativos orçamentários (BRASIL, 2013o).
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3.1.2.  Distinção entre empreitada por preço global e empreitada integral

De fato, os regimes de “empreitada integral” e “empreitada por preço global”, de 
acordo com a redação da Lei no 8.666/1993, assemelham-se bastante. Para melhor 
compreensão da “empreitada integral” faz-se uma analogia com o instituto exis-
tente no direito norte-americano denominado turn key (“virar a chave”), cabível 
em obras e serviços de maior complexidade, com integração entre determinados 
equipamentos de modo que à Administração interesse seu funcionamento, não a 
sua mera construção e entrega.

Nesse sentido, no “Roteiro de Auditoria de Obras Públicas” (aprovado pela Por-
taria SEGECEX no 33/2012), reconhece o TCU: “A empreitada integral é espe-
cialmente indicada para a implantação de projetos complexos, que exigem co-
nhecimentos e tecnologias que não estão disponíveis a uma única empresa. O 
proprietário contrata o projeto global com uma empresa ‘integradora’ e recebe o 
projeto concluído, pronto para operação” (BRASIL, 2012l, p. 78). Ou seja, pode-se 
dizer que a “empreitada integral” é uma espécie de “empreitada por preço glo-
bal”, sendo indicada especialmente para projetos mais complexos e que envolvem 
aspectos de funcionalidade que conduzam ao interesse da Administração em de-
legar a sua execução plena ao particular para que entregue o objeto do contrato 
em plenas condições de funcionamento, bastando, então, “virar a chave”.

Assim, ao adotar o regime de “empreitada integral”, a Administração objetiva o 
estabelecimento de uma unidade operacional, além da mera infraestrutura física 
executada pelo contratado. Como bem observa Nóbrega (2020, p. 96-97),

não seria razoável uma Empreitada Integral para a construção de um edifício re-
sidencial por conta da inexistência de uma atividade operacional desenvolvida a 
partir desse imóvel. Por outro lado, seria possível uma Empreitada Integral para a 
construção de uma hidroelétrica, uma rodovia concessionada ou um presídio. Dá-
-se, pois, a entrega de um bem em condições de operação e esse caráter de continui-
dade diferencia a Empreitada Integral da simples empreitada por preço global. No 
caso da Empreitada Integral, o particular, além de construir o bem, fica incumbido 
de tomar as providências para sua correta operação.

3.2.  Retardamento da execução de obras e serviços

O art. 8o da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) preconiza que a execução das obras e 
dos serviços sempre se deve programar, em sua totalidade, com a previsão dos 
seus custos atual e final, considerados os prazos de sua execução. Logo, veda-se o 
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retardamento imotivado da execução de obra ou serviço, ou de suas parcelas, se 
existir previsão orçamentária para a sua execução total.

Contudo, o próprio parágrafo único do art. 8o ressalva tal vedação de retardamen-
to nos casos de insuficiência financeira ou comprovado motivo de ordem técnica, 
justificados em despacho circunstanciado da autoridade. O retardamento deve 
ser formalizado em procedimento administrativo, devendo ser observadas as con-
dições do art. 26 da LGL.

4.  Formalidades para as compras

De acordo com o art. 14 da LGL (BRASIL, 1993), nenhuma compra será feita sem 
a adequada caracterização de seu objeto e a indicação dos recursos orçamentários 
para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe 
tiver dado causa.

O art. 15, por sua vez, estabelece uma série de orientações a serem observadas nas 
licitações para a aquisição de bens e produtos, destacando-se:

a)  especificação completa do bem a ser adquirido sem indicação de marca;

b)  definição das unidades e das quantidades a serem adquiridas em função do con-
sumo e utilização prováveis, cuja estimativa será obtida, sempre que possível, 
mediante adequadas técnicas quantitativas de estimação;

c)  estimativa de custos da aquisição como forma de aferir a compatibilidade dos 
valores propostos da licitação com os preços e condições de pagamento pratica-
dos no mercado público e privado;

d)  previsão das condições de guarda e armazenamento que não permitam a deterio-
ração do material;

e)  atender ao princípio da padronização, que imponha compatibilidade de especi-
ficações técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as condições 
de manutenção, assistência técnica e garantia oferecidas.

4.1.  A questão do parcelamento das compras

Conforme orienta o art. 15, IV, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), as compras, sempre 
que possível, deverão “ser subdivididas em tantas parcelas quantas necessárias 
para aproveitar as peculiaridades do mercado, visando economicidade”.
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Assim, sendo tecnicamente viável a divisibilidade do quantitativo de aquisição 
almejado, a Administração deve realizar o parcelamento com vistas a aumentar a 
participação de licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execu-
ção, o fornecimento ou a aquisição da totalidade do objeto, possam fazê-lo com 
relação a itens ou unidades autônomas.

Note-se que, como resultado do parcelamento do objeto, cada “item” ou “grupo” 
(também denominado “lote”) será licitado de forma autônoma, ainda que reunido 
formalmente num mesmo procedimento licitatório. Vejamos um exemplo: deter-
minado órgão público pretende adquirir 10.000 resmas de papel branco tamanho 
A4 e, com o fim de ampliar a disputa e assegurar um maior número de vencedo-
res, parcela o objeto da licitação em quatro grupos de 2.500 resmas de papel cada 
um, possibilitando a contratação de quatro fornecedores distintos.

A orientação para o parcelamento do objeto tem o propósito de ampliar a dis-
puta do certame e garantir à Administração uma proposta mais vantajosa, sem 
prejuízo da “economia de escala”, pois, a depender do caso, será mais vantajo-
so para o Poder Público concentrar a aquisição numa única empresa, uma vez 
que o custo de produção unitário será maior caso a venda contemple um maior 
quantitativo.

Com efeito, a Administração deverá realizar tais ponderações em cada caso, de-
vendo consignar nos autos do processo administrativo, expressamente e de forma 
justificada, a opção pelo não parcelamento de objetos que, em tese, poderiam ser 
tecnicamente divididos. Noutra via, entende-se que, em todo caso, a “vantajosi-
dade” da opção pelo parcelamento também deverá ser apontada na etapa interna 
da licitação.

Em resumo, pela sistemática da Lei no 8.666, a regra é o parcelamento do objeto 
quando ostentar natureza divisível, sendo admitido o não parcelamento (exceção) 
desde que tal opção da Administração seja devidamente justificada no processo 
administrativo. Nesse sentido, o TCU editou a Súmula no 247:

É obrigatória a admissão da adjudicação por item e não por preço global, nos edi-
tais das licitações para a contratação de obras, serviços, compras e alienações, cujo 
objeto seja divisível, desde que não haja prejuízo para o conjunto ou complexo ou 
perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla par-
ticipação de licitantes que, embora não dispondo de capacidade para a execução, 
fornecimento ou aquisição da totalidade do objeto, possam fazê-lo com relação a 
itens ou unidades autônomas, devendo as exigências de habilitação adequar-se a 
essa divisibilidade (BRASIL, 2004a).
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Na redação da própria súmula e de outros acórdãos do TCU, observa-se que a 
regra da adoção do critério de julgamento “por item” é apenas preferencial, não 
sendo tecnicamente indicada quando ocasionar “prejuízo para o conjunto ou 
complexo ou perda de economia de escala”.

Em relação ao alcance da Súmula no 247, o próprio TCU, no Acórdão no 2.796/2013 
– Plenário (voto do ministro José Jorge), pontuou que a orientação pretendeu 
“consolidar o entendimento prevalecente nesta Casa, no sentido de que é conde-
nável a adjudicação por preço global, por representar, no geral, restrição à com-
petitividade. Não teve a referida Súmula a pretensão de condenar a adjudicação 
por lote” (BRASIL, 2013c).

Ademais, agregam-se às exceções da regra de adjudicação por item outros fatores 
igualmente relevantes, tais como: a) baixo valor estimado do item, o que inviabili-
za o interesse de participação do mercado; b) a elevada quantidade de itens numa 
mesma licitação, o que tumultua e reduz a eficácia do certame, dada a quantidade 
de lances, documentação e incidentes processuais decorrentes.

4.2.  A questão da indicação de marcas

Estabelece o § 5o do art. 7o da LGL (BRASIL, 1993) que é vedada a realização de li-
citação cujo objeto inclua bens e serviços: a) com características e especificações 
exclusivas; b) que não tenham similaridade com outros disponíveis no mercado; c) 
com marcas e modelos específicos. A exceção prevista pela própria norma ocorre 
“nos casos em que for tecnicamente justificável”.

A primeira dimensão do dispositivo é evitar o chamado “direcionamento da lici-
tação”, pelo qual a Administração, a despeito de não indicar uma marca determi-
nada, apresenta especificações técnicas de um bem que, dada a configuração do 
mercado, somente poderão ser atendidas por apenas um produto.

Como segunda dimensão, a norma objetiva vedar a indicação de marca. Todavia, 
a regra admite exceções, conforme se vê na parte final do § 5o: havendo motiva-
ção robusta, sustentada em parecer técnico fundamentado, poderá ser admitida 
a indicação de marca no ato convocatório. Caso o produto seja comercializado 
apenas por um fornecedor exclusivo, será caso de inexigibilidade de licitação (art. 
25, I, da LGL).

O TCU tem entendimento acerca do assunto no enunciado na Súmula no 270: “em 
licitações referentes a compras, inclusive de softwares, é possível a indicação de 
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marca, desde que seja estritamente necessária para atender exigências de padro-
nização e que haja prévia justificação” (BRASIL, 2012d).

5.  Minuta do edital de licitação e aprovação da assessoria jurídica

Após a devida especificação do produto ou bem a ser licitado, havendo a defini-
ção das unidades e quantitativos a serem adquiridos e estando o procedimento 
administrativo instruído com todas as informações, projetos e justificativas de 
ordem técnica, além da devida pesquisa de preços para o estabelecimento do va-
lor de referência da contratação, proceder-se-á à elaboração da minuta do edital 
de licitação, observando os requisitos reunidos no art. 40 da Lei no 8.666/1993.

Determina o parágrafo único do art. 38 da LGL (BRASIL, 1993) que as minutas 
dos editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, convênios e ajustes, 
deverão ser previamente examinadas e aprovadas pelo órgão de assessoria jurídica 
da Administração. A definição de qual será a “assessoria jurídica” depende da 
estrutura e regulamentação interna de cada órgão ou entidade pública.

A análise e aprovação da assessoria jurídica deve, necessariamente, anteceder a 
divulgação do edital e se trata de requisito obrigatório para a validade jurídica do 
instrumento convocatório (BITTENCOURT, 2014, p. 416).

Cumpre observar a possibilidade de o órgão jurídico elaborar pareceres sequen-
ciais em relação à minuta de edital, tendo em vista apontamentos realizados, de 
modo que, como bem apontado pelo TCU no Acórdão no  521/2013 – Plenário, 
“havendo o órgão jurídico restituído o processo com exame preliminar, torna-se 
necessário o retorno desse, após o saneamento das pendências apontadas, para 
emissão de parecer jurídico conclusivo, sobre sua aprovação ou rejeição” (BRA-
SIL, 2013t).

Note-se que, apesar de se tratar de peça obrigatória no processo de contratação, 
o parecer da assessoria jurídica não vincula a autoridade superior, que, de fato, 
detém a competência para autorizar a deflagração do procedimento licitatório 
e, ao aprovar a minuta em caráter definitivo, transforma o documento em edital 
propriamente dito. Em tais termos, caso a autoridade venha a dissentir, no todo 
ou em parte, o parecer do órgão jurídico “deverá apresentar por escrito a mo-
tivação dessa discordância antes de prosseguir com os procedimentos relativos 
à contratação, arcando, nesse caso, integralmente com as consequências de tal 
ato, na hipótese de se confirmarem, posteriormente, as irregularidades apontadas 
pelo órgão jurídico” (BRASIL, 2013t).
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Tratando o parecer jurídico de ato meramente opinativo e não vinculante, há dis-
cussão na doutrina e na jurisprudência acerca da responsabilidade do assessor 
jurídico diante de eventual ilegalidade observada no edital. Com base em diversos 
julgamento sobre a temática, seria possível extrair um entendimento do STF no 
sentido de que, em regra, o parecerista jurídico não é responsável pelos danos 
decorrentes de um edital eivado de ilegalidade que por ele tenha sido analisado, 
salvo em caso de “erro grave, inescusável, ou de ato ou omissão praticado com 
culpa” (BRASIL, 2003a).

Nesse sentido, merece destaque trecho da ementa do julgamento do MS no 24.631, 
realizado em 9/8/2007, pelo Pleno da Suprema Corte:

é lícito concluir que é abusiva a responsabilização do parecerista à luz de uma alar-
gada relação de causalidade entre seu parecer e o ato administrativo do qual tenha 
resultado dano ao erário. Salvo demonstração de culpa ou erro grosseiro, submeti-
da às instâncias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais próprias, não cabe a 
responsabilização do advogado público pelo conteúdo de seu parecer de natureza 
meramente opinativa (BRASIL, 2008b, p. 276).

6.  Os agentes públicos responsáveis pela condução da licitação

De acordo com o art. 38, III, da LGL, deverá constar dos autos do procedimento 
administrativo licitatório o “ato de designação da comissão de licitação, do lei-
loeiro administrativo ou oficial, ou do responsável pelo convite” (BRASIL, 1993).

Portanto, a designação dos agentes responsáveis pela análise dos documentos de 
habilitação e julgamento das propostas deve ocorrer ainda na etapa interna da 
licitação.

A definição dos agentes responsáveis dependerá da modalidade de licitação 
adotada:

Modalidade Agentes públicos responsáveis

Concorrência Comissão de Licitação

Tomada de Preços Comissão de Licitação

Convite Comissão de Licitação ou Servidor responsável (art. 
51, § 1o, LGL)

Leilão Leiloeiro Administrativo ou Leiloeiro Oficial
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Modalidade Agentes públicos responsáveis

Concurso Comissão Especial (art. 51, § 5o, LGL)

Pregão Pregoeiro (auxiliado por Equipe de Apoio)

6.1.  Comissão de licitação

De acordo com o art. 51 da LGL (BRASIL, 1993), a análise dos documentos de ha-
bilitação e o julgamento das propostas serão realizados por comissão permanente 
ou especial, composta por, no mínimo, três membros, sendo pelo menos dois deles 
servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos órgãos da Ad-
ministração responsáveis pela licitação.

Veja-se que a norma alude à composição mínima de três membros, de modo que não 
há limitação a número máximo de servidores designados para a comissão. De 
todo modo, a comissão não poderá se reunir ou realizar qualquer ato na etapa 
externa da licitação se não estiver presente na oportunidade o número mínimo 
de três membros.

Quanto à composição da comissão de licitação, prevalece o entendimento na doutri-
na e no TCU no sentido de que o art. 51 da Lei no 8.666 exige que a maioria abso-
luta do colegiado seja integrada por servidores efetivos 13, evitando-se, assim, que 
o poder decisório fique à mercê de servidor cujo vínculo com a Administração 
seja precário (como nos casos de cargos ou empregos de confiança). Incluem-se 
entre os “efetivos” os servidores em estágio probatório14, já que seu desligamento 
demanda prévio processo administrativo.

No caso das entidades cujo regime de pessoal é o celetista, o entendimento pre-
valece, devendo a maioria da comissão (2/3) ser integrada por agentes que não 
ocupem “empregos de confiança” (que possam ser desligados livremente, sem 
justa causa e prévio contraditório).

Note-se que a comissão poderá ser permanente ou especial, de modo que, a depen-
der da estrutura de cada órgão ou entidade, bem como a qualificação técnica do 
corpo de servidores/empregados, poderá ser constituída uma única comissão, de 

13  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 92/2003 – Plenário (BRASIL, 2003b).
14  A efetividade está relacionada à forma de provimento do cargo, ao passo que o “estágio probatório” se 
correlaciona com a estabilidade do servidor.



69Etapa interna: preparação da licitação

caráter perene, atuando em todas as licitações corriqueiras e, quando necessário, 
uma comissão especial para conduzir uma licitação específica que envolva um ob-
jeto complexo. Admite-se, ainda, a possibilidade de criação, num mesmo órgão, 
de diversas comissões permanentes de acordo com os objetos a serem licitados: 
compras, serviços de engenharia, bens e serviços de informática, obras etc.

Conforme dispõe o § 1o do art. 51, “no caso de convite, a Comissão de licitação, 
excepcionalmente, nas pequenas unidades administrativas e em face da exigui-
dade de pessoal disponível, poderá ser substituída por um servidor formalmente 
designado pela autoridade competente” (BRASIL, 1993).

Os membros das comissões de licitação responderão solidariamente por todos os 
atos praticados pela Comissão, salvo se posição individual divergente estiver de-
vidamente fundamentada e registrada em ata lavrada na reunião em que tiver 
sido tomada a decisão.

A investidura dos membros das comissões permanentes não excederá a um ano, 
vedada a recondução da totalidade15 de seus membros para a mesma comissão no 
período subsequente.

Conforme disciplina interna de cada órgão ou entidade, deverá ser escolhido pela 
autoridade superior, dentre os membros da comissão de licitação, o seu respecti-
vo presidente, que tem por atribuição precípua a direção e condução dos trabalhos 
do colegiado16. Contudo, o peso de seu voto nas reuniões será exatamente o mes-
mo dos demais membros.

6.2.  Pregoeiro e equipe de apoio

Na modalidade pregão, instituída pela Lei no 10.520 (BRASIL, 2002b), a responsa-
bilidade pela condução do certame recai sobre um só agente público: o pregoeiro. 
Assim, no pregão, não há a atuação de uma comissão, com a responsabilidade 
solidária de seus membros; nele atua apenas um agente, cuja responsabilidade 

15  O que se veda é a recondução imediata de todos os membros da comissão. Logo, apesar de criticável 
tal opção do legislador, havendo a alteração (ou supressão) de um único membro que seja, será atendido 
o comando da LGL.
16   Da leitura da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), desde que observada a regra da vedação da recondução da 
totalidade de membros, não se vislumbra qualquer óbice à recondução sucessiva e indeterminada do pre-
sidente da comissão. Todavia, com o intento de se evitar a personalização e o continuísmo (tão nocivos à 
profissionalização de pessoas na Administração), é recomendável o contínuo revezamento dos titulares 
na presidência da comissão.
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pelos atos é exclusiva, decidindo, de forma unipessoal, as questões que lhe são 
postas no curso do procedimento.

De acordo com o art. 3o, IV, da Lei no 10.520/2002,
a autoridade competente designará, dentre os servidores do órgão ou entidade pro-
motora da licitação, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribuição inclui, 
dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a análise de sua aceitabilidade 
e sua classificação, bem como a habilitação e a adjudicação do objeto do certame ao 
licitante vencedor (BRASIL, 2002b).

Assim, para aqueles que fazem uma interpretação literal do dispositivo legal, dian-
te da inexistência de expressa restrição à natureza do cargo ocupado pelo servidor 
(se de provimento efetivo ou de provimento em comissão), admitir-se-ia a possi-
bilidade de um servidor comissionado ser designado para a função de pregoeiro.

A seu turno, o § 1o do art. 3o da Lei do Pregão estabelece que a equipe de apoio 
ao pregoeiro “deverá ser integrada em sua maioria por servidores ocupantes de 
cargo efetivo ou emprego da administração, preferencialmente pertencentes ao 
quadro permanente do órgão ou entidade promotora do evento” (BRASIL, 2002b). 
A equipe de apoio presta auxílio operacional ao pregoeiro, não assumindo compe-
tência decisória e, dessa forma, seus integrantes não podem ser responsabiliza-
dos pelos atos realizados, salvo no caso de eventual fraude17.

A designação de pregoeiro deve recair somente sobre servidor efetivo?
A questão não é pacífica. De acordo com o art. 3o, IV, da Lei no 10.520/2002, “a 
autoridade competente designará, dentre os servidores do órgão ou entidade 
promotora da licitação, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribuição 
inclui, dentre outras, o recebimento das propostas e lances, a análise de sua acei-
tabilidade e sua classificação, bem como a habilitação e a adjudicação do objeto 
do certame ao licitante vencedor” (BRASIL, 2002b).
Com base numa interpretação literal desse dispositivo, como não houve restri-
ção à natureza do cargo ocupado pelo servidor (se de provimento efetivo ou de 
provimento em comissão), admitir-se-ia a possibilidade de um servidor comis-
sionado ser designado para a função de pregoeiro.
Ocorre, contudo, que uma interpretação sistemática do ordenamento jurídico 
conduz à conclusão de que tal entendimento não se mostra o mais adequado.
Primeiramente, de acordo com o art. 37, V, da CRFB, os cargos de provimento 
em comissão “destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessora-
mento” (BRASIL, 1988), o que conduz ao entendimento de que tais atividades 

17  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 10.041/2015 – 2a Câmara (BRASIL, 2015e).
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são incompatíveis com a natureza técnica das atribuições previstas ao pregoeiro 
na Lei no 10.520 (BRASIL, 2002b), ainda que se entenda que o servidor comis-
sionado “acumulará” a função de pregoeiro com suas atividades ordinárias. Em 
diversas oportunidades, o STF reputou que a previsão de atribuições técnicas 
para cargos em comissão contraria a CRFB – ver ADI no 3.706 (BRASIL, 2007c); 
AI no 309.399-AgR (BRASIL, 2012a); ADI no 3.602 (BRASIL, 2011b); ADI no 4.125 
(BRASIL, 2011a).
Por outro lado, quanto à composição da comissão de licitação, prevalece o enten-
dimento na doutrina e no TCU no sentido de que o art. 51 da Lei no 8.666 (BRA-
SIL, 1993) exige uma proporção de 2/3 de servidores do quadro permanente de 
órgão que ocupem cargos de provimento efetivo – nesse sentido, ver o  Acórdão 
no 92/2003 – Plenário (BRASIL, 2003b), o que denota a preocupação do legislador 
com a necessidade de a maioria do colegiado ser integrada por servidores efe-
tivos, evitando-se, assim, que o poder decisório fique à mercê de servidor cujo 
vínculo com a Administração seja precário (como nos casos de cargos ou empre-
gos de confiança).
A mesma intenção fica evidenciada na própria Lei no 10.520/2002, que, em seu 
art. 3o, § 1o, estabelece que a equipe de apoio ao pregoeiro “deverá ser integrada 
em sua maioria por servidores ocupantes de cargo efetivo ou emprego da admi-
nistração, preferencialmente pertencentes ao quadro permanente do órgão ou 
entidade promotora do evento” (BRASIL, 2002b).
Logo, é contraditório exigir que a maioria dos integrantes da equipe de apoio 
seja composta de servidores efetivos e, por outro lado, permitir que um servidor 
comissionado seja designado como pregoeiro.
De acordo com Gasparini (2002, p. 33), todos os membros da comissão de lici-
tação, permanente ou especial, devem ter com a entidade, em tese, obrigada a 
licitar, um vínculo laboral permanente.
Desse modo, os servidores designados para a função de pregoeiro devem agir 
com isenção e longe de eventuais influências dos momentâneos titulares de po-
der, o que não se mostra factível em relação aos cargos em comissão, dada a 
possibilidade de exoneração ad nutum dos servidores ocupantes de tais cargos.
(Este é, todavia, um posicionamento pessoal do autor desta obra: não reflete ne-
cessariamente o pensamento da doutrina majoritária.)

6.3.  A figura da “área técnica”

A partir do rol de atribuições imputadas aos membros da comissão de licitação 
no art. 51 da LGL e ao pregoeiro no art. 3o, IV, da Lei no 10.520/2002, observa-se 
que a legislação de regência é silente quanto à indicação dos agentes públicos 
competentes por um sério de atos fundamentais para o planejamento da licitação 
e instrução adequada do certame.
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De fato, são os muitos os órgãos e as entidades da Administração Pública brasi-
leira que, por motivos como deficiência de pessoal, déficit de recursos financei-
ros e ausência de capacitação, ainda não editaram de forma efetiva e adequada 
normativos internos que tratem de questões operacionais dos procedimentos de 
contratação de que trata o art. 115 da LGL, em especial a delimitação de com-
petências e atribuições entre as unidades administrativas de modo a assegurar 
a divisão racional do trabalho, a segregação de funções e etapas sequenciais de 
controle e supervisão de atividades.

Diante de tal quadro, se faz constante o questionamento acerca de qual unidade 
ou agente público competente para a elaboração do “projeto básico” ou “termo de 
referência”, das “especificações do objeto”, da “pesquisa de preços” e da própria 
“minuta do edital”.

O TCU, em diversas oportunidades, já afirmou que tais atribuições não podem ser 
imputadas aos membros da comissão de licitação e ao pregoeiro, seja por força do 
princípio da segregação de funções, seja pelo fato de essas atividades não estarem 
contempladas no rol de atribuições dos referidos agentes no art. 51 da LGL e no art. 
3o, IV, da Lei no 10.520/2002 (nesse sentido, ver os Acórdãos nos 1.729/2015 – 1ª Câ-
mara, 686/2011 – Plenário e 3.381/2013 – Plenário) (BRASIL, 2015m, 2011v, 2013p).

Deve ser buscada, então, a instituição formal da chamada “área técnica”, que teria 
competência não apenas para elaboração do PB/TR e da pesquisa de preço, mas, 
também, para prestar o auxílio técnico à comissão de licitação e ao pregoeiro 
necessário à apreciação das impugnações e recursos administrativos e, ainda, da 
análise das características dos produtos e serviços ofertados nas propostas e dos 
documentos de habilitação técnica.

Note-se que, de certa forma, a delimitação de competência e responsabilidade da 
“área”, “setor” ou “equipe técnica” já é expressamente mencionada em normati-
vos como o art. 10 da Instrução Normativa SGD no 1/2019 e o art. 22 da Instrução 
Normativa MPDG no 5/2017 e observada na jurisprudência do TCU18.

Nesse sentido, cumpre ainda destacar a importância da previsão contida no pa-
rágrafo único do art. 17 do Decreto no 10.024/2019 ao estabelecer que, para ob-
ter subsídios para os seus atos decisórios ao longo da condução do certame, o 
pregoeiro poderá solicitar “manifestação técnica da assessoria jurídica ou de ou-
tros setores do órgão ou da entidade, a fim de subsidiar sua decisão” (BRASIL, 

18  Nesse sentido, vide Acórdão no 4.436/2018 – 1a Câmara (BRASIL, 2018d).
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2019a). O dispositivo regulamentar, em atenção às específicas previsões contidas 
no § 1o do art. 23 e no § 1o do art. 24 do mesmo decreto, confere ao pregoeiro um 
poder geral de requisição de subsídios formais às demais unidades do órgão ou 
entidade promotora da licitação. Tais subsídios, quando solicitados, deverão ser 
apresentados formalmente, com conteúdo mínimo inerente a ato administrativo 
opinativo, admitindo-se, inclusive, quando da emissão do ato decisório por parte 
do Pregoeiro, da chamada “motivação referenciada” de que trata o § 1o do art. 50 
da Lei no 9.784/1999.

6.4.  Responsabilidade e responsabilização dos agentes públicos

Após dispor acerca do perfil da responsabilidade em relação aos membros da 
comissão de licitação (solidária) e ao pregoeiro (exclusivo), é preciso pontuar a 
distinção conceitual entre “responsabilidade” e “responsabilização” sob a pers-
pectiva dos gestores públicos atuantes na área de licitações e contratos adminis-
trativos.

Os agentes públicos estão sujeitos a três esferas distintas e independentes de res-
ponsabilidade – administrativa, civil e penal –, de forma que um mesmo ato pode 
ser objeto de apuração e responsabilização em qualquer dessas instâncias. No 
âmbito administrativo, o sancionamento disciplinar dos agentes públicos poderá 
decorrer da atuação do controle hierárquico (interno) e, ainda, do Tribunal de 
Contas competente, conforme dispõe o art. 71, inciso VIII, da CRFB.

A rigor, é “responsável” pelo ato administrativo o agente público que tem compe-
tência decisória determinante para a formação do ato. Se tal ato apresenta vício 
e acarreta prejuízo, surge a potencialidade de “responsabilização” desse agente 
cuja atuação foi decisiva para a consecução do ato viciado, a fim de lhe ser impu-
tada determinada sanção de ordem administrativa, civil e/ou penal.

Ademais, para que haja a responsabilização, é essencial que seja caracterizado 
o elemento subjetivo do agente público, ou seja, o dolo ou a culpa. Mesmo em 
sede disciplinar, a responsabilidade é de natureza subjetiva (nesse sentido, ver o 
Acórdão TCU no 249/2010 – Plenário) (BRASIL, 2010q).

Ocorre, todavia, que a responsabilização não é uma consequência inexorável 
da responsabilidade pela edição do ato, de modo que não necessariamente o 
responsável pelo ato possa ser responsabilizado por eventual vício dele decor-
rente. Como exemplo, tenhamos por hipótese esta situação: durante a realiza-
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ção de um pregão para a aquisição de determinado sistema de informática, o 
pregoeiro, por não ter conhecimento técnico específico do objeto, vale-se de 
parecer exarado pelo setor de tecnologia da informação do órgão, que, na opor-
tunidade, se manifesta pela inadequação da solução ofertada pela empresa “X”, 
mais bem colocada na fase de lances do certame. Dessa forma, como detentor 
da competência para julgar as propostas, o pregoeiro promove a desclassifica-
ção da empresa “X” e convoca o licitante subsequente, a empresa “Z”. Em nova 
manifestação, a área técnica conclui pelo atendimento da solução ofertada pela 
“Z”, de modo que, comprovado o atendimento aos requisitos de habilitação, o 
pregoeiro declara tal empresa vencedora do certame. Mediante representação 
formulada perante o Tribunal de Contas, constata-se que a solução ofertada 
pela empresa “X” atendia plenamente às exigências do edital, sendo concluído 
que o ato de sua desclassificação apresentava vício insanável, além de ter cau-
sado prejuízo ao erário, porquanto deu azo à contratação de uma proposta mais 
cara. Apontado o vício do ato, o Tribunal de Contas passa a aferir a viabilidade 
de responsabilização dos agentes públicos que deram causa a tal prejuízo. Num 
primeiro momento, observa-se que o pregoeiro, embora fosse responsável pelo 
julgamento das propostas, fundamentou sua decisão no parecer da área técnica, 
já que não detinha conhecimento técnico suficiente para empreender uma aná-
lise devida das características técnicas da solução ofertada pela empresa “X”. 
Desse modo, caso o Tribunal de Contas, a partir de um juízo técnico, entenda 
que a área técnica não foi devidamente diligente em sua análise, poderá haver 
a responsabilização dos servidores que elaboraram a manifestação técnica e o 
afastamento da culpabilidade do pregoeiro.

Por conseguinte, para a efetiva caracterização da responsabilização, com esteio 
em uma visão sistêmica de todo o procedimento que antecedeu a edição do ato 
viciado, é fundamental a elaboração de uma “matriz de responsabilização” a 
fim de que se promova a identificação dos responsáveis por irregularidades; 
a especificação das condutas de todos os agentes que, de alguma forma, par-
ticiparam do procedimento; o estabelecimento das relações de causa e efeito 
(nexo de causalidade); e, ainda, a aferição da culpabilidade dos agentes, com a 
proposição de sancionamento compatível e proporcional com as circunstâncias 
do caso examinado.

Nesse contexto, é fundamental que a análise da culpabilidade seja feita à luz dos 
arts. 22 (caput e § 1o), 24 e 28 do Decreto-Lei no 4.657/1942 (Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro) (BRASIL, 1942), acrescidos pela Lei no 13.655/2018:
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Art. 22. Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os 
obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a 
seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados.
§ 1o Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, 
processo ou norma administrativa, serão consideradas as circunstâncias práticas 
que houverem imposto, limitado ou condicionado a ação.

[…]
Art. 24. A revisão, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto à va-
lidade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já 
se houver completado levará em conta as orientações gerais da época, sendo veda-
do que, com base em mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas 
situações plenamente constituídas.
Parágrafo único. Consideram-se orientações gerais as interpretações e especifica-
ções contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou 
administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada 
e de amplo conhecimento público.

[…]
Art. 28. O agente público responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões 
técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro (BRASIL, 2018a).

7.  Registros cadastrais

De acordo com o art. 34 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), os órgãos e entidades da 
Administração Pública que, frequentemente, realizem licitações manterão regis-
tros cadastrais para efeito de habilitação, válidos por, no máximo, um ano.

A ideia do registro cadastral (também chamado de registro de fornecedores) nada 
mais é do que uma habilitação prévia (BITTENCOURT, 2014, p. 403): ao requerer 
inscrição no cadastro, ou a sua atualização, o interessado fornecerá os elementos 
necessários à satisfação das exigências fixadas no art. 27 da Lei no 8.666/1993, que 
trata dos requisitos de habilitação.

O registro cadastral deverá ser amplamente divulgado e estar permanentemen-
te aberto aos interessados; por isso, a unidade por ele responsável obriga-se, no 
mínimo anualmente, por meio da imprensa oficial e de jornal de circulação local 
ou regional, a proceder a chamamento público para a atualização dos registros 
existentes e para o ingresso de novos interessados.

Aos inscritos será fornecido certificado, renovável sempre que atualizarem o re-
gistro.
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Os inscritos serão classificados por categorias (em face da sua especialização), 
subdivididas em grupos, segundo a qualificação técnica e econômica avaliada pe-
los elementos constantes da documentação relacionada nos arts. 30 e 31 da LGL 
(BRASIL, 1993).

A qualquer tempo, o registro cadastral poderá ser alterado, suspenso ou cancelado 
caso o fornecedor deixe de satisfazer às exigências do art. 27 da Lei no 8.666/1993, 
ou as estabelecidas pela Administração em questão para classificação cadastral.

É facultado às unidades administrativas utilizar registros cadastrais de outros ór-
gãos ou entidades da Administração Pública. No âmbito federal, por força do De-
creto no 3.722/2001 (BRASIL, 2001), foi instituído um sistema unificado de cadas-
tro, denominado Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF).

A análise dos pedidos de inscrição, alteração ou cancelamento de registro cadas-
tral deve ser realizada por comissão permanente ou especial, nos termos do art. 51 
da LGL (BRASIL, 1993). Saliente-se que a comissão de cadastramento não se confun-
de com a comissão de licitação. Contudo, a despeito de tal diferenciação, não há im-
pedimento de que “os membros que compõem a comissão de licitação sejam tam-
bém nomeados, no todo ou em parte, para compor a comissão de cadastramento” 
(BITTENCOURT, 2014, p. 516). Também é admissível que, no ato da designação 
da comissão permanente de licitação ou conforme previsão em regulamento in-
terno, a autoridade superior atribua expressamente ao colegiado a competência 
para realizar os registros cadastrais a que alude o art. 34 da LGL (BRASIL, 1993).

No caso de obras, serviços ou aquisição de equipamentos, a comissão deverá ser 
integrada por profissionais legalmente habilitados.
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 2 Preparação da licitação (etapa interna)

A etapa interna é realizada antes da publicação do aviso de licitação, contemplando a 
realização dos atos preparatórios para a efetiva realização da disputa.

A etapa interna do procedimento desenvolve-se de acordo com esta sequência:
a) requisição da área/unidade interessada;
b) estimativa do valor;
c) autorização da despesa;
d) elaboração do instrumento convocatório e seus anexos;
e) análise da minuta do ato convocatório pela assessoria jurídica;
f) publicação do aviso de licitação e divulgação do edital.
São instrumentos essenciais para o planejamento da contratação:
a) documento de formalização da demanda;
b) estudos preliminares;
c) Termo de Referência ou Projeto Básico;
d) estimativa de custos (pesquisa de preços).

Formalidades para obras e serviços

De acordo com o art. 7o, § 2o, da LGL, as licitações para a execução de obras e para 
a prestação de serviços deverão apresentar:
a) projeto básico;
b) projeto executivo;
c) orçamento que detalhe a composição de custos unitários;
d) recursos orçamentários previstos, que assegurem o pagamento das obrigações a 
serem quitadas no exercício financeiro em curso;
Além disso, quando for o caso, o produto da obra deve estar contemplado no Plano 
Plurianual (art. 165 da CRFB).

Regimes de execução para obras e serviços:
De acordo com o previsto no art. 10 da Lei no 8.666, obras e serviços poderão ser 
executados nas seguintes formas:
a) execução direta: feita pelos órgãos e entidades da Administração, por seus pró-
prios meios;
b) execução indireta, nos seguintes regimes:
b.1. empreitada por preço global: quando se contrata a execução da obra ou do serviço 
por preço certo e total;
b.2. empreitada por preço unitário: quando se contrata a execução da obra ou do ser-
viço por preço certo de unidades determinadas;
b.3. tarefa: quando se ajusta mão de obra para pequenos trabalhos por preço certo, 
com ou sem fornecimento de materiais;
b.4. empreitada integral: quando se contrata um empreendimento em sua integrali-
dade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e instalações necessárias, 
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sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em 
condições de entrada em operação, atendidos os requisitos técnicos e legais para 
sua utilização em condições de segurança estrutural e operacional e com as carac-
terísticas adequadas às finalidades para que foi contratada.

Formalidades para compras

Nenhuma compra é feita sem a adequada caracterização de seu objeto e indicação 
dos recursos orçamentários para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e 
responsabilidade de quem lhe tiver dado causa (art. 14 da LGL).

Orientações a serem observadas (art. 15 da LGL):
a) especificação completa do bem a ser adquirido, sem indicação de marca;
b) definição das unidades e das quantidades a serem adquiridas em função do con-
sumo e utilização prováveis, cuja estimativa será obtida, sempre que possível, me-
diante adequadas técnicas quantitativas de estimação;
c) estimativa de custos da aquisição como forma de aferir a compatibilidade dos 
valores propostos da licitação com os preços e condições de pagamento praticados 
no mercado público e privado;
d) previsão das condições de guarda e armazenamento que não permitam a dete-
rioração do material;
e) atender ao princípio da padronização, que imponha compatibilidade de especi-
ficações técnicas e de desempenho, observadas, quando for o caso, as condições de 
manutenção, assistência técnica e garantia oferecidas.

Minuta do edital de licitação e aprovação da assessoria jurídica

As minutas dos editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, con-
vênios e ajustes, deverão ser previamente examinadas e aprovadas pelo órgão de 
assessoria jurídica da Administração (art. 38, parágrafo único, da LGL) (BRASIL, 
1993).

O parecer da assessoria jurídica não vincula a autoridade superior, que, de fato, 
detém a competência para autorizar a deflagração do procedimento licitatório e, ao 
aprovar a minuta, transforma o documento em edital propriamente dito.

Responsabilidade do parecerista por ilegalidade no edital:
Entende o STF que, em regra, o parecerista jurídico não é responsável pelos danos 
decorrentes de um edital eivado de ilegalidade que por ele tenha sido analisado, 
salvo em caso de “erro grave, inescusável, ou de ato ou omissão praticado com cul-
pa” (BRASIL, 2003a).

Os agentes públicos responsáveis pela condução da licitação

A definição dos agentes responsáveis dependerá da modalidade de licitação ado-
tada:
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Modalidade Agentes públicos responsáveis

Concorrência Comissão de Licitação

Tomada de Preços Comissão de Licitação

Convite Comissão de Licitação ou Servidor responsável 
(art. 51, § 1o, LGL)

Leilão Leiloeiro Administrativo ou Leiloeiro Oficial

Concurso Comissão Especial (art. 51, § 5o, LGL)

Pregão Pregoeiro (auxiliado por Equipe de Apoio)

Registros cadastrais

Os órgãos e entidades da Administração Pública que, frequentemente, realizem 
licitações manterão registros cadastrais para efeito de habilitação, válidos por, no má-
ximo, um ano (art. 34 da LGL). Aos inscritos será fornecido certificado, renovável 
sempre que atualizarem o registro.

A análise dos pedidos de inscrição, alteração ou cancelamento de registro cadastral 
deve ser realizada por comissão permanente ou especial, nos termos do art. 51 da 
LGL. A comissão de cadastramento não se confunde com a comissão de licitação.
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Capítulo 3
Modalidades e tipos de licitação

1. Modalidades de licitação

Modalidades de licitação são formas de realização do procedimento licitatório que 
visam ajustar-se às peculiaridades de cada tipo de negócio administrativo. Não 
devem, portanto, ser confundidas com os tipos de licitação que, conforme se verá 
adiante, se relacionam ao critério de julgamento das propostas no âmbito do pro-
cedimento licitatório.

Por força do art. 22, XXVII, da CRFB (BRASIL, 1988), compete à União defi nir as 
“modalidades” de licitação. Logo, depreende-se que, somente mediante lei federal, 
poderão ser instituídas modalidades licitatórias.

O art. 22 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) prevê cinco modalidades de licitação:

a) concorrência;

b) tomada de preços;

c) convite;

d) concurso;

e) leilão.

Segundo o § 8o do art. 22 da LGL (1993), “é vedada a criação de outras modalidades 
de licitação ou a combinação das referidas neste artigo”. Tal norma dirige-se ao ad-
ministrador público no sentido de vedar a composição ou mistura de modalidades 
quando da realização de determinado procedimento licitatório. Ademais, não é pos-
sível a combinação ou criação de modalidades de licitação por lei estadual, distrital ou mu-
nicipal, sob pena de contrariedade ao inciso XXVII do art. 22 da CRFB (BRASIL, 1988). 
Todavia, não há impedimento para a criação, por lei federal, de novas modalidades 
ou para a extinção das já existentes. Tal é o fundamento para a criação de mais uma 
modalidade de licitação, instituída pela Lei no 10.520/20021, denominada “pregão”.

1  A Lei no 10.520/2002 foi resultado da conversão da Medida Provisória no 2.026, de 4/5/2000 (originária) 
(BRASIL, 2000b), daí a justifi cativa para o fato de seu ato regulamentador (Decreto no 3.555, de 8/8/2000) 
ser anterior à própria lei regulamentada.
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De acordo com as Leis nos 8.666 e 10.520 (BRASIL, 1993, 2002b), são estas as defi-
nições legais das modalidades de licitação:

Concorrência: é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase 
inicial de habilitação preliminar, comprovem ter os requisitos mínimos de qualifi-
cação exigidos no edital para a execução de seu objeto.

tomada de preços: é a modalidade de licitação entre interessados devidamente cadas-
trados ou que atenderem a todas as condições exigidas para o cadastramento até o 
terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária 
qualificação.

convite: é a modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu 
objeto, cadastrados ou não, escolhidos e convidados em número mínimo de 3 pela 
unidade administrativa, a qual afixará, em local apropriado, cópia do instrumento 
convocatório e o estenderá aos demais cadastrados na correspondente especialida-
de que manifestarem seu interesse com antecedência de até 24 horas da apresen-
tação das propostas.

concurso: é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para a escolha 
de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou 
remuneração aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na 
imprensa oficial com antecedência mínima de 45 dias.

leilão: é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para a venda de 
bens móveis inservíveis para a administração ou de produtos legalmente apreendi-
dos ou penhorados, ou para a alienação de bens imóveis prevista no art. 19 da Lei 
no 8.666 (BRASIL, 1993), a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor 
da avaliação.

pregão: é a modalidade de licitação destinada à aquisição de bens e serviços comuns.

Em relação às modalidades previstas na Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), observa-se 
que a concorrência, a tomada de preços e o convite têm uma só finalidade: a contratação 
de obras, serviços e fornecimento de bens, ao passo que o concurso e o leilão apre-
sentam objetivos próprios e específicos: escolha de trabalho técnico, artístico ou 
científico; e alienação de bens, respectivamente.

Para a escolha das modalidades com finalidade idêntica (concorrência, tomada de 
preços e convite), a LGL, em seu art. 23, estabeleceu como critério o valor estima-
do para a contratação:
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CONCORRÊNCIA TOMADA DE PREÇOS CONVITE

oBRAS E SERVIÇOS 
DE ENGENHARIA

Superior a 
R$ 3.300.000,00

Até 
R$ 3.300.000,00

Até 
R$ 330.000,00

COMPRAS E 
DEMAIS SERVIÇOS

Superior a 
R$ 1.430.000,00

Até 
R$ 1.430.000,00

Até 
R$ 176.000,00

Cumpre observar que os valores limites para as modalidades de licitação foram 
atualizados por força do Decreto no 9.412/2018 (BRASIL, 2018b), o que se mostra 
juridicamente viável em razão da competência conferida ao Presidente da Repú-
blica pelo art. 120 da LGL.2

AT
EN

ÇÃ
O Em razão de alteração promovida no art. 23 da LGL pela 

Lei no 11.107 (BRASIL, 2005a), no caso de consórcios públicos 
aplicar-se-á o dobro dos valores limites acima informados 
quando formado por até três entes da Federação, e o triplo, 
quando formado por maior número.

Conforme o § 4o do art. 23 da LGL (BRASIL, 1993), nos casos em que couber con-
vite, a Administração poderá utilizar a tomada de preços e, em qualquer caso, a 
concorrência.

No caso específico do pregão, tratando-se de aquisição de bens e serviços consi-
derados “comuns”, não haverá limite de valor para a adoção da modalidade.

1.1.  O parcelamento da licitação

Segundo determinação do § 1o do art. 23 da LGL (BRASIL, 1993), as obras, os 
serviços e as compras efetuadas pela Administração serão divididas em tantas 
parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viáveis, proceden-

2  Note-se que os valores originalmente estabelecidos nos incisos I e II do art. 23 da LGL foram alterados 
pela Lei no 9.648/1998. Dispõe o art. 120 da Lei de Licitações que “os valores fixados por esta Lei poderão 
ser anualmente revistos pelo Poder Executivo Federal, que os fará publicar no Diário Oficial da União, 
observando como limite superior a variação geral dos preços do mercado, no período” (BRASIL, 1993). 
Entendemos que, nos termos da redação transcrita, a competência do Presidente da República, a ser 
materializada mediante decreto, restringe-se à mera “atualização” dos valores mediante aplicação de 
índice que traduza a “variação geral dos preços” no período compreendido em relação à última atuali-
zação realizada.
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do-se à licitação com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponíveis 
no mercado e à ampliação da competitividade sem perda da economia de escala.

20.  É cediço que a regra é o parcelamento do objeto de que trata o § 1o do art. 23 da 
Lei Geral de Licitações e Contratos, cujo objetivo é o de melhor aproveitar os re-
cursos disponíveis no mercado e ampliar a competitividade, mas é imprescindível 
que se estabeleça que a divisão do objeto seja técnica e economicamente viável. Do 
contrário, existindo a possibilidade de risco ao conjunto do objeto pretendido, não 
há razão em fragmentar inadequadamente os serviços a serem contratados.
21.  Assim, não verificada a coexistência das premissas lançadas neste Voto, viabi-
lidade técnica da divisão e benefícios econômicos que dela decorram, reputo que 
o melhor encaminhamento a ser dado à questão é no sentido de que o objeto, nos 
moldes descritos no Edital, possa ser licitado de forma global (BRASIL, 2006d).

Note-se que cada parcela ou conjunto de parcelas deverá corresponder a uma li-
citação distinta, devendo ser preservada a modalidade pertinente para a execução 
total do objeto que se pretende licitar (BRASIL, 2014b).

Assim, como decorrência do parcelamento, o objeto poderá ser contemplado na 
realização de várias licitações ou, então, numa só licitação, dividido em “itens”, 
“grupos” ou “lotes”, que correspondem, cada qual, a uma licitação distinta, mas 
formalmente reunida num mesmo procedimento licitatório.

Acerca da adequação terminológica das expressões “grupo” e “lote”, cumpre des-
tacar a análise de Torres (2016):

Nessa tarefa de dividir ou de aglutinar os itens que formam a pretensão contratual, 
convém ponderar que é muito comum certa confusão nas denominações dadas. 
Rotineiramente, percebem-se escritos e julgados que denominam como “lote” a 
reunião de diversos itens de uma licitação, opção que não parece a tecnicamente 
mais correta, já que, muitas vezes, é necessária também a divisão do próprio item, 
procedimento que tem recebido a mesma denominação (lote).
[…]
Assim, a aglutinação de itens em um “grupo” ocorrerá quando itens de uma preten-
são contratual, que poderiam, em tese, ser licitados ou adjudicados separadamente, 
são reunidos em um único objeto licitatório. Isso ocorre, por exemplo, quando, em 
uma licitação para gêneros alimentícios, com centenas de itens, estes são reunidos 
em um número menor de objetos licitatórios, como carnes, laticínios, bebidas, en-
tre outros.
De outro modo, a divisão do item em “Lote” ocorrerá quando um único item pos-
sa ser dividido, em diferentes objetos licitatórios, objetivando-se a ampliação de 
competitividade ou melhor gerenciamento contratual, como ocorre, por exemplo, 
em certames que envolvam entrega de produtos em diversas regiões ou localidades.



87Modalidades e tipos de licitação

A orientação para o parcelamento do objeto tem o propósito de ampliar a dis-
puta do certame e garantir à Administração uma proposta mais vantajosa, sem 
prejuízo da “economia de escala”. A depender o caso, será mais vantajoso para 
o Poder Público concentrar a aquisição num só particular, uma vez que o custo 
de produção unitário será maior caso a venda contemple um maior quantitativo.

1.2.  Vedação ao fracionamento da licitação

A LGL, no art. 23, § 5o, proíbe o chamado “fracionamento” do objeto a ser licitado, 
que se configura quando a Administração divide em parcelas uma mesma obra ou 
serviço ou, ainda, licita, de forma separada, obras e serviços da mesma natureza e 
no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, no caso 
de o somatório de seus valores caracterizar uma modalidade de licitação diferente 
daquela que seria adotada caso houvesse licitações distintas, exceto para as par-
celas de natureza específica que possam ser executadas por pessoas ou empresas 
de especialidade diversa daquela do executor da obra ou serviço.

§ 5o  É vedada a utilização da modalidade “convite” ou “tomada de preços”, con-
forme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou serviço, ou ainda para obras e 
serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e 
concomitantemente, sempre que o somatório de seus valores caracterizar o caso de 
“tomada de preços” ou “concorrência”, respectivamente, nos termos deste artigo, 
exceto para as parcelas de natureza específica que possam ser executadas por pes-
soas ou empresas de especialidade diversa daquela do executor da obra ou serviço 
(BRASIL, 1993).

Assim, como exemplo, seria vedado que a Administração, diante da necessida-
de de construção de um prédio avaliado em R$ 4.000.000,00, dividisse a obra em 
duas etapas e realizasse, para cada uma delas, uma tomada de preços. No caso, 
deve a Administração adotar, necessariamente, a modalidade concorrência, pois 
o valor total do objeto (uma única obra) ultrapassa o limite da tomada de preços 
(R$ 3.300.000,00).

1.3.  Compra de bens de natureza divisível

Prevê o § 7o do art. 23 da LGL (BRASIL, 1993) que, na compra de bens de natureza 
divisível e desde que não haja prejuízo para o conjunto ou complexo, é permitida a 
cotação de quantidade inferior à demandada na licitação, com vistas à ampliação 
da competitividade, podendo o edital fixar quantitativo mínimo para preservar a 
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economia de escala. Em tais casos, a fim de ampliar a competitividade, é faculta-
do à Administração admitir a apresentação de proposta que contemple quantita-
tivo inferior ao objeto da licitação e permitir, assim, a participação de empresas 
de menor porte que, em tese, não teriam condições de atender à totalidade da 
demanda.

Adotada a possibilidade, aplica-se o disposto no § 6o, do art. 45, da Lei no 8.666, 
segundo o qual, “serão selecionadas tantas propostas quantas necessárias até que 
se atinja a quantidade demandada na licitação” (BRASIL, 1993). Nessa situação, 
admitir-se-ão diversos vencedores, cada qual com preços distintos.

De acordo com Bittencourt (2014, p. 212), diante da ocorrência dos pressupostos 
legais previstos no art. 23, § 7o (bens divisíveis e ausência de prejuízo para o con-
junto ou complexo e economia de escala), o administrador público tem o dever de 
permitir propostas em quantidades inferiores, ampliando a competitividade, de 
modo que, em não o fazendo, seria cabível impugnação ao edital, representação 
ao Tribunal de Contas (art. 113, § 1o, da Lei no 8.666) (BRASIL, 1993) ou, ainda, 
ajuizamento de mandado de segurança. A bem da verdade, para o mencionado 
autor, apenas a fixação do quantitativo mínimo é que seria um aspecto discricio-
nário para a Administração.

Por conseguinte, havendo motivo justificado nos autos do processo administra-
tivo (dificuldades operacionais, perda da expectativa de economia de escala, pa-
dronização do objeto etc.), entendemos pela viabilidade de afastamento da regra 
contida no § 7o do art. 23 (BRASIL, 1993), e, assim, pela possibilidade de previ-
são expressa no edital vedando a possibilidade de apresentação de proposta com 
quantitativo inferior ao objeto da licitação.

2.  Concorrência

É a modalidade de licitação própria para contratos de grande valor, em que se ad-
mite a participação de quaisquer interessados, registrados ou não, que satisfaçam 
às condições do edital, convocados com antecedência mínima de 45 ou 30 dias 
(arts. 22, § 1o, e 21, § 2o) (BRASIL, 1993).

A LGL exige a adoção obrigatória da concorrência em alguns casos nos quais não 
se considera o valor, mas a natureza do contrato a ser celebrado:

a)  para compra de imóveis e alienações de imóveis;
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b)  para as concessões de uso, de serviço ou de obra pública;

c)  para as licitações internacionais.

AT
EN

ÇÃ
O

No caso de alienação de imóveis, pode ser utilizada a moda-
lidade leilão quando: a) o bem cuja aquisição tenha deriva-
do de procedimentos judiciais ou de dação em pagamento 
(art. 19); b) quando o preço avaliado do imóvel não for supe-
rior a R$ 1.430.000,00 (art. 17, § 6o) (BRASIL, 1993).
No caso de licitação internacional, é admitida a adoção da 
tomada de preços, caso exista cadastro internacional de 
fornecedores; ou, ainda, convite, se não houver fornecedor 
do produto ou do serviço no Brasil, observados os respecti-
vos valores-limites (art. 23, § 3o) (BRASIL, 1993).

Segundo dispõe o § 4o do art. 23 da Lei no  8.666 (BRASIL, 1993), a concorrên-
cia tem caráter universal, podendo ser utilizada na substituição de qualquer outra 
modalidade comum – a tomada de preços e o convite –, em virtude de sua maior 
publicidade e nível de exigências.

3.  Tomada de preços

Tomada de preços é a modalidade de licitação indicada para contratos de vulto 
médio, que admite a participação de interessados devidamente cadastrados ou 
que atendam a todas as condições exigidas para cadastramento até o terceiro dia 
anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária qualifica-
ção. Em relação à concorrência, na tomada de preços o universo de competidores 
é, pois, mais restrito, porquanto é instituída uma obrigação aos interessados: a 
prévia habilitação ou cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebi-
mento das propostas.

Ou seja, somente poderão efetivamente participar do certame aqueles licitantes 
que já estejam previamente cadastrados no órgão promotor da licitação (o que 
será comprovado mediante apresentação de certificado de “registro cadastral” 
ou “cadastro de fornecedores”) ou aqueles que, não estando previamente ca-
dastrados, demonstrem ter os requisitos para realizar tal cadastramento. Nesse 
ponto, é importante observar que a Administração somente poderá exigir do 
licitante não cadastrado os documentos previstos nos arts. 27 a 31 da LGL, que 
comprovem habilitação compatível com o objeto da licitação, nos termos do edi-
tal (art. 22, § 9o).
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O cadastramento e a “habilitação preliminar” serão realizados por comissão per-
manente ou especial (art. 51), observando-se o procedimento previsto nos arts. 34 
a 36 da Lei no 8.666.

Considerando que somente participarão do certame os interessados já previa-
mente qualificados, em regra, não haverá a fase de habilitação nas licitações pro-
cessadas sob a modalidade tomada de preços, exceto se, em razão das particu-
laridades do objeto licitado, exigida no edital a comprovação de determinados 
requisitos de qualificação técnica e econômica que, eventualmente, não tenham 
sido exigidos por ocasião do cadastramento (FURTADO, 2015, p. 181).

4.  Convite

O convite apresenta-se como a modalidade mais simplificada de realização de 
certame licitatório, destinado à celebração de contratações de objetos com peque-
no valor econômico.

Não exige publicação, pois é feito diretamente aos escolhidos pela Administração 
por meio da “carta-convite”, que nada mais é que um edital simplificado. Note-se 
que devem ser convidados os interessados do ramo pertinente ao objeto da licita-
ção, cadastrados ou não.

Apesar de não ser exigida a publicação do aviso de licitação na imprensa oficial 
ou em jornal particular, deverá a Administração afixar, em local apropriado, cópia 
do instrumento convocatório e, dessa forma, estender o convite aos demais ca-
dastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com 
antecedência de até 24 horas da apresentação das propostas.

De acordo com o art. 32, § 1o, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), a documentação de 
habilitação técnica e financeira poderá ser dispensada no caso de convite.

O convite, em regra, deve contar com, ao menos, três licitantes interessados. É 
possível a realização do certame caso não apareça o número mínimo de três lici-
tantes, desde que tais circunstâncias sejam devidamente justificadas, sob pena 
de repetição do convite, nos termos do § 7o do art. 22 da Lei no 8.666 (BRASIL, 
1993).

A LGL prevê, no § 6o do art. 22, que “existindo na praça mais de três possíveis 
interessados, a cada novo convite realizado para objeto idêntico ou assemelhado 
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é obrigatório o convite a, no mínimo, mais 1 (um) interessado, enquanto existirem 
cadastrados não convidados nas últimas licitações” (BRASIL, 1993).

O TCU entende que a inexistência de três propostas válidas demandaria a inva-
lidação do convite (BRASIL, 2005d). Contudo, tal entendimento é criticado por 
parcela significativa da doutrina, para a qual, com esteio na interpretação siste-
mática do art. 22, § 3o com o art. 48, § 3o, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), bastaria 
a presença de três potenciais interessados, ainda que eventualmente algumas das 
propostas não sejam válidas.

De acordo com o art. 51, § 1o, da LGL, “no caso de convite, a Comissão de licita-
ção, excepcionalmente, nas pequenas unidades administrativas e em face da exi-
guidade de pessoal disponível, poderá ser substituída por servidor formalmente 
designado pela autoridade competente” (BRASIL, 1993).

5.  Concurso

Concurso é a modalidade licitatória utilizada para a escolha de trabalho técni-
co, artístico ou científico, mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos 
vencedores, com base em critérios previamente estipulados em edital. Não deve, 
portanto, ser confundido com o concurso de provas e títulos necessários à seleção 
de candidatos para investidura em cargos e empregos públicos.

Deve ser procedido de regulamento próprio, no qual estarão especificadas a qualifi-
cação exigida do participante, as diretrizes e forma de apresentação de trabalho, 
bem como as condições de sua realização e os prêmios a serem oferecidos.

A convocação deve ser feita por edital, com prazo mínimo de divulgação de 45 dias 
(art. 21, § 2o, I), devendo o julgamento, de acordo com os critérios objetivos fixa-
dos no ato convocatório, ser realizado por comissão especial (art. 51, § 5o) (BRASIL, 
1993).

6.  Leilão

Modalidade de licitação entre quaisquer interessados para:

a)  venda de bens móveis inservíveis3 para a Administração;

3   A expressão “bens inservíveis” não significa que somente serão alienados os bens deteriorados. Con-
forme alerta Bittencourt (2014, p. 200), “como inservível deve-se entender o bem que não mais reúne 
condições reais de servir” aos fins da Administração. Tomemos como exemplo o caso de um Estado que 
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b)  venda de bens imóveis avaliados, isolada ou globalmente, até R$ 1.430.000,00 (art. 
17, § 6o) (BRASIL, 1993);

c)  venda de produtos legalmente apreendidos ou penhorados4;

d)  alienação de bens imóveis cuja aquisição haja derivado de procedimentos judi-
ciais ou de dação em pagamento.

Nessa modalidade, os interessados comparecem em data preestabelecida para o 
ato e formulam suas propostas verbalmente. No leilão, portanto, inexiste sigilo 
com relação ao conteúdo das propostas. Estas vinculam o proponente até que 
advenha outra mais elevada que o desobrigue e, por consequência, obrigue o novo 
proponente.

AT
EN

ÇÃ
O

A regra geral para a alienação de bens imóveis é a adoção 
da modalidade concorrência (art. 17 e art. 23, § 3o, da Lei 
no 8.666), de modo que o leilão somente será utilizado se 
os imóveis tiverem sido adquiridos pela Administração a 
partir de procedimentos judiciais ou de dação e pagamento 
ou, então, se tiverem sido avaliados em até R$ 1.430.000,00.

O leilão pode ser cometido a Leiloeiro Oficial5 ou a servidor designado pela Ad-
ministração (chamado Leiloeiro Administrativo), procedendo-se na forma da le-
gislação pertinente.

Todo bem a ser leiloado será previamente avaliado pela Administração para 
fixação do preço mínimo de arrematação. Os bens arrematados serão pagos à 
vista ou no percentual estabelecido no edital, não inferior a 5%; e, após a assi-
natura da respectiva ata lavrada no local do leilão, imediatamente entregues ao 
arrematante, o qual se obrigará ao pagamento do restante no prazo estipulado 

resolve alienar as cadeiras de um grande auditório que, embora seminovas, não mais serão utilizadas, já 
que o prédio será demolido.
4   Há uma falha redacional no § 5o do art. 23 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) na utilização da expressão 
“penhorados”, já que não se refere ao bem objeto da medida de constrição judicial denominada “penho-
ra”, mas ao “penhor”, instituto de direito civil segundo o qual o devedor entrega um bem ao credor como 
garantia da dívida (art. 1.431 do Código Civil) (BRASIL, 2002a).
5  A profissão de “Leiloeiro Oficial” é regulamentada pelo Decreto no 21.981/1932 (BRASIL, 1932), de-
vendo os profissionais capacitados estarem registrados na Junta Comercial. Conforme o entendimento 
de parte da doutrina, da jurisprudência e por força do art. 10 da Instrução Normativa DNRC no 110/2009 
(BRASIL, 2009a), a seleção do Leiloeiro deverá ser feita mediante procedimento licitatório.
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no edital de convocação, sob pena de perder em favor da Administração o valor 
já recolhido.

7.  Pregão

A modalidade “pregão”, instituída no ordenamento jurídico brasileiro pela Lei 
no 10.520/20026, destina-se à aquisição de bens e serviços considerados “comuns”, 
independentemente do valor estimado para a contratação.

7.1.  Critérios para enquadramento de bens e serviços como “comuns”

O enquadramento de um bem ou serviço como “comum”, para fins de utilização 
da modalidade pregão, tem como parâmetro legal os conceitos contidos no pará-
grafo único do artigo 1o da Lei no 10.520/2002: “padrões de desempenho e quali-
dade objetivamente definidos pelo edital” e “especificações usuais no mercado”.

Conforme a Lei no 10.520/2002, não há antinomia intrínseca entre bens e serviços 
“comuns” e “complexos”. A perspectiva de adjetivação do objeto da contratação 
deve ser pautada pela ótica do mercado relevante. Afinal, ainda que ostente carac-
terísticas complexas de execução e que demande o acompanhamento de um res-
ponsável técnico detentor de qualificação profissional específica, tal serviço será 
considerado “comum” se houver, por parte do mercado relevante, pleno domínio 
das técnicas de sua realização, permitindo uma proposição objetiva e padroni-
zada de execução do objeto. É esse o entendimento que se extrai da expressão 
“especificações usuais de mercado” utilizada no parágrafo único do art. 1o da Lei 
no 10.520/2002.

Na linha do que já foi assentado pelo TCU, 
a complexidade do serviço não é o fator decisivo para inseri-lo, ou não, no conceito 
de ‘serviço comum’, mas sim o domínio do mercado sobre o objeto licitado. Caso 

6  O primeiro diploma legal responsável pela inserção da modalidade “pregão” no sistema jurídico bra-
sileiro é a Lei no  9.472, de 16/7/1997, denominada “Lei Geral de Telecomunicações” (BRASIL, 1997c). 
Os dispositivos relacionados ao pregão (arts. 54 a 57) são provenientes do Projeto de Lei no 2.648/1996 
(posteriormente apensado ao projeto principal: PL no 821/1995), oriundo do Poder Executivo; seu texto foi 
elaborado no âmbito do então Ministério das Telecomunicações. Por ter sido bem-sucedida a utilização 
do pregão no âmbito da Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel), em 4/5/2000, foi publicada a 
Medida Provisória no 2.026, instituindo o pregão para toda Administração Pública federal. O diploma 
normativo referido foi reeditado diversas vezes e depois renumerado como Medida Provisória no 2.182, 
de 23/8/2001 (BRASIL, 2001d), que também sofreu inúmeras reedições até a sua conversão em lei. Assim, 
em 17/7/2002, surge a Lei no 10.520/2002.
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apresente características padronizadas (de desempenho e de qualidade) e se en-
contre disponível, a qualquer tempo, em um mercado próprio, o serviço pode ser 
classificado como serviço comum […] ‘bem ou serviço comum’ deve ser entendido 
como aquele que detém características padronizadas, identificável por denomina-
ção usual no mercado. Portanto, a noção de ‘comum’ não está vinculada à estrutura 
simples de um bem ou de um serviço. Do mesmo modo, a estrutura complexa tam-
bém não é razão bastante, por si só, para retirar a qualificação de ‘bem ou serviço 
comum’ (BRASIL, 2014c)7.

Ademais, para o adequado enfrentamento da questão, não se pode olvidar o con-
texto de incidência e o objetivo precípuo da Lei no 10.520/2002: possibilitar a ado-
ção de um rito procedimental mais eficaz, célere e vantajoso para a Administra-
ção na contratação de bens e serviços, sem descurar da segurança e qualidade da 
execução do objeto.

Para tanto, considerando ser o “menor preço” o critério de julgamento do pre-
gão (artigo 4o, X, da Lei no 10.520/2002), somente será possível a adoção dessa 
modalidade se as especificações do bem ou do serviço, dada a maturidade do 
mercado relevante (ainda que especializado ou com universo de players reduzi-
do), forem passíveis de incorporação, em disposições objetivas e padronizadas, 
no edital do certame. Ou seja, apenas em tal contexto, no qual se poderá men-
surar com objetividade e segurança o resultado final da futura contratação, é 
que será adequado empreender uma disputa concorrencial tendo como critério 
o “menor preço”.

Com efeito, o enquadramento de um bem ou serviço como comum dependerá 
das particularidades do caso concreto8, não se tratando de uma lista taxativa ou 
pré-definida, tal como estava originalmente no Decreto no 3.555/20009. Ocorrendo 
tal configuração, há que se adotar a modalidade pregão, independentemente do 
valor estimado para a contratação. Daí nosso entendimento quanto à imprescin-
dibilidade de manifestação da área técnica na fase de planejamento da licitação, 
quanto ao enquadramento do bem ou serviço como “comum” ou não.

7  Trecho do voto do ministro Benjamin Zylmer no Acórdão no 1.046/2014 – Plenário.
8  Nesse sentido, destaca-se a previsão contida no § 1o do art. 3o do Decreto no 10.024/2019: “a classificação 
de bens e serviços como comuns depende de exame predominantemente fático e de natureza técnica” 
(BRASIL, 2019a).
9  O Decreto no 3.555, de 8/8/2000, originalmente era integrado por um Anexo II, contendo uma relação de 
itens de “bens de consumo e de serviços comuns”. Tal relação foi alterada pelos Decretos nos 3.693/2000 
e 3.784/2001. Por fim, o Decreto no 7.174/2010 promoveu a revogação completa do referido Anexo II.
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7.2.  Cabimento da modalidade pregão para servços de engenharia

Desde meados da década de 2000, o TCU foi solidificando seu entendimento 
acerca da possibilidade de utilização do pregão para serviços de engenharia, des-
de que caracterizados como “comuns” conforme os parâmetros do parágrafo úni-
co do art. 1o da Lei no 10.520/2002.

Em 2010, a Corte de Contas aprovou o enunciado da Súmula no 257, nos seguintes 
termos: “O uso do pregão nas contratações de serviços comuns de engenharia 
encontra amparo na Lei 10.520/2002” (BRASIL, 2010d). Nos termos do voto do 
ministro José Múcio Monteiro no Acórdão no 841/2010 – Plenário, pelo qual foi 
aprovado o enunciado da mencionada Súmula no 257, “na linha do entendimento 
do Tribunal, uma vez devidamente caracterizado pelo gestor o serviço de enge-
nharia que seja comum, há que se utilizar o pregão, um instrumento de eficácia 
para a Administração Pública, capaz de propiciar a ampliação da concorrência e, 
portanto, o recebimento de melhores ofertas” (BRASIL, 2010u).

Diante de tal panorama, no contexto da edição do novo regulamento do pregão 
eletrônico, o art. 1o do Decreto no 10.024/2019 passou a contemplar, de forma ex-
pressa, o cabimento do pregão eletrônico inclusive para os “serviços comuns de 
engenharia”. O mesmo decreto, por sua vez, no inciso I do art. 4o, afasta a possibi-
lidade do pregão para a “contratação de obras”.

O enquadramento do serviço de engenharia como “comum” jamais será feito a 
priori, pois depende sempre das características e do contexto do caso concreto. 
Daí o destaque para a fase de planejamento da contratação, em especial a rea-
lização de estudos preliminares para uma adequada prospecção de mercado, a 
fim de aferir a existência de um domínio, por parte do mercado relevante, das 
técnicas de realização e padrões de qualidade do serviço. Portanto, o enquadra-
mento do serviço de engenharia, na acepção do parágrafo único do artigo 1o da 
Lei no 10.520/2002, será feito conforme a dialética do processo, mediante um juízo 
técnico do agente público especializado.

7.3.  Da obrigatoriedade do uso da modalidade pregão

A despeito da inexistência de previsão na Lei no 10.520/2002, o fato é que a juris-
prudência do TCU se foi consolidando no sentido de compreender que, diante do 
enquadramento do bem ou do serviço como “comum”, seria obrigatória a adoção 
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da modalidade pregão, inclusive quando se tratar de “serviços comuns de enge-
nharia”10.

Nesse desiderato, o § 1o do art. 1o do Decreto no 5.504/2005 já dispunha ser obriga-
tória a adoção da modalidade pregão para a aquisição de bens e serviços comuns 
por órgãos ou entidades da Administração Pública federal direta, autárquica e 
fundacional e, também, quando a contratação fosse decorrente da utilização de 
recursos federais oriundos de transferências voluntárias da União para Estados, 
Municípios e Distrito Federal. Da mesma forma, o Decreto no 10.024/2019, mes-
mo revogando o Decreto no 5.504/2005, reitera tal obrigatoriedade, estendendo-a 
à forma eletrônica do pregão11.

7.4.  Vedações de exigências para o pregão

O art. 5o da Lei no 10.520/2002 (BRASIL, 2002c) prevê, de forma expressa, três ve-
dações de exigências no âmbito dos pregões:

a) garantia de proposta;
b) aquisição do edital pelos licitantes, como condição para participação no certame;
c) pagamento de taxas e emolumentos, salvo os referentes a fornecimento do edital, 
que não serão superiores ao custo de sua reprodução gráfica, e aos custos de utili-
zação de recursos de tecnologia da informação, quando for o caso.

7.5.  Procedimento da fase externa do pregão

O procedimento da etapa externa do pregão será exposto no Capítulo 4, em con-
formidade com o art. 4o da Lei no 10.520/2002 e, em relação à forma presencial, ao 
Decreto no 3.555/2000, e à forma eletrônica, ao Decreto no 10.024/2019.

10  Nesse sentido, veja-se o voto do ministro Bruno Dantas no Acórdão no 713/2019 – Plenário (BRASIL, 
2019c) e, ainda, o enunciado do Acórdão no 505/2018 – Plenário: “Na aquisição de serviços comuns de 
engenharia, a Administração deve utilizar obrigatoriamente a modalidade pregão, preferencialmente 
em sua forma eletrônica, devendo justificar a inviabilidade dessa forma caso adote o pregão presencial” 
(BRASIL, 2018i).
11  “Art. 1o […] § 1o A utilização da modalidade de pregão, na forma eletrônica, pelos órgãos da administra-
ção pública federal direta, pelas autarquias, pelas fundações e pelos fundos especiais é obrigatória. […] § 
3o Para a aquisição de bens e a contratação de serviços comuns pelos entes federativos, com a utilização 
de recursos da União decorrentes de transferências voluntárias, tais como convênios e contratos de re-
passe, a utilização da modalidade de pregão, na forma eletrônica, ou da dispensa eletrônica será obriga-
tória, exceto nos casos em que a lei ou a regulamentação específica que dispuser sobre a modalidade de 
transferência discipline de forma diversa  as contratações com os recursos do repasse” (BRASIL, 2019a).
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8.  Tipos de licitação

Tipo de licitação refere-se ao critério de julgamento das propostas a ser observado 
no procedimento.

O art. 45 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) prevê quatro tipos de licitação:

menor preço: quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Admi-
nistração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de 
acordo com as especificações do edital e ofertar o menor preço.

melhor técnica: o fator preponderante para a escolha do vencedor não é o preço, mas 
critérios de qualidade e especificidade indispensáveis para o alcance do interesse 
público.

técnica e preço: os fatores “técnica” e “preço” serão considerados de acordo com pro-
porções previamente consignadas em edital. Não há, pois, prevalência de qualquer 
dos fatores, mas um procedimento objetivo de aferição da média ponderada das 
valorizações das propostas técnicas e de preço.

maior lance ou oferta: será considerada a melhor proposta aquela que corresponder ao 
maior valor nominal ofertado. O critério de julgamento deve ser utilizado nos casos 
de alienação de bens ou concessão de direito real de uso.

É vedada a adoção de outros tipos de licitação não previstos no art. 45 da Lei 
no 8.666/1993. De acordo com Bittencourt (2014, p. 481), o elenco de tipos “é exaus-
tivo, não sendo possível o administrador afastar-se deles, tampouco criar tipos 
híbridos, conjugando-os”.

No caso de empate entre duas ou mais propostas, a classificação se fará, obri-
gatoriamente, por sorteio, em ato público, para o qual todos os licitantes serão 
convocados, vedado qualquer outro processo.

Nos termos do art. 46 da LGL (BRASIL, 1993), os tipos de licitação melhor técnica 
ou melhor técnica e preço destinam-se apenas a serviços de natureza predominan-
temente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, 
supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva em geral; e, em particular, 
para a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executi-
vos.

No caso do pregão, o art. 4o, X, da Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c) estabelece a obri-
gatoriedade de adoção do tipo “menor preço”.
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 3 Modalidades de licitação

Modalidades de licitação são formas de realização do procedimento licitatório que 
visam ajustá-lo às peculiaridades de cada tipo de negócio administrativo. Não de-
vem, portanto, ser confundidas com os tipos de licitação, que se relacionam ao crité-
rio de julgamento das propostas no âmbito do procedimento licitatório.

Por força do art. 22, XXVII, da CRFB, compete à União definir as “modalidades” 
de licitação. Assim, somente mediante lei federal, poderão ser instituídas modalidades 
licitatórias.

De acordo com as Leis nos 8.666/1993 e 10.520/2002, são as seguintes as definições 
legais das modalidades de licitação:
Concorrência: é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na fase 
inicial de habilitação preliminar, comprovem ter os requisitos mínimos de qualifi-
cação exigidos no edital para execução de seu objeto.
Tomada de preços: é a modalidade de licitação entre interessados devidamente ca-
dastrados ou que atenderem a todas as condições exigidas para o cadastramento até 
o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada a necessária 
qualificação.
Convite: é a modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu 
objeto, cadastrados ou não, escolhidos e convidados em número mínimo de 3 pela 
unidade administrativa, a qual afixará, em local apropriado, cópia do instrumento 
convocatório e o estenderá aos demais cadastrados na correspondente especialida-
de que manifestarem seu interesse com antecedência de até 24 horas da apresenta-
ção das propostas.
Concurso: é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para a escolha 
de trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios ou re-
muneração aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na 
imprensa oficial com antecedência mínima de 45 dias.
Leilão: é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para a venda de 
bens móveis inservíveis para a administração ou de produtos legalmente apreendi-
dos ou penhorados, ou para a alienação de bens imóveis prevista no art. 19 da Lei 
no 8.666/1993, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior ao valor da avaliação.
Pregão: é a modalidade de licitação destinada à aquisição de bens e serviços co-
muns.

Definição das modalidades de licitação

Para a escolha das modalidades com finalidade idêntica (concorrência, tomada de 
preços e convite), a LGL, em seu art. 23, estabeleceu como critério o valor estimado 
para a contratação:
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Concorrência Tomada de preços Convite

Obras e serviços 
de engenharia

Superior a 
R$ 3.300.000,00

Até 
R$ 3.300.000,00

Até 
R$ 330.000,00

Compras e 
demais serviços

Superior a 
R$ 1.430.000,00

Até 
R$ 1.430.000,00

Até 
R$ 176.000,00

No caso específico do pregão, tratando-se de aquisição de bens e serviços conside-
rados “comuns”, não haverá limite de valor para a adoção da modalidade.

Tipos de licitação

Tipo de licitação refere-se ao critério de julgamento das propostas a ser observado 
no procedimento.

O art. 45 da Lei no 8.666/1993 prevê quatro tipos de licitação:
Menor preço: quando o critério de seleção da proposta mais vantajosa para a Ad-
ministração determinar que será vencedor o licitante que apresentar a proposta de 
acordo com as especificações do edital e ofertar o menor preço.
Melhor técnica: o fator preponderante para a escolha do vencedor não é o preço, 
mas critérios de qualidade e especificidade indispensáveis para o alcance do inte-
resse público.
Técnica e preço: os fatores “técnica” e “preço” são considerados de acordo com pro-
porções previamente consignadas em edital. Não há, pois, prevalência de qualquer 
dos fatores, mas um procedimento objetivo de aferição da média ponderada das 
valorizações das propostas técnicas e de preço.
Maior lance ou oferta: é considerada a melhor proposta aquela que corresponder ao 
maior valor nominal ofertado. O critério de julgamento deve ser utilizado nos casos 
de alienação de bens ou concessão de direito real de uso.
É vedada a adoção de outros tipos de licitação não previstos no art. 45 da Lei 
no 8.666/1993.

Os tipos de licitação melhor técnica ou melhor técnica e preço destinam-se exclusiva-
mente para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na ela-
boração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de enge-
nharia consultiva em geral; e, em particular, para a elaboração de estudos técnicos 
preliminares e projetos básicos e executivos (art. 46, da LGL).
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Capítulo 4
Etapa externa: o procedimento da licitação

A etapa externa do procedimento licitatório tem início com a divulgação do ato 
convocatório e fi nda-se com a homologação e a adjudicação do objeto da licitação 
ao vencedor do certame.

A sequência procedimental varia de acordo com a modalidade licitatória adotada. 
Em regra, tratando-se de concorrência, tomada de preços e convite, observa-se o 
procedimento previsto na Lei no 8.666/1993.

Fases do procedimento na Lei no 8.666/1993
(Concorrência, tomada de preços e convite)
1) Fase de divulgação do ato convocatório e impugnação do edital (arts. 21, 40 e 41);
2) Fase de habilitação ou qualifi cação (arts. 27 a 31);
3) Fase de julgamento das propostas (arts. 44 a 48);
4) Fase de homologação da licitação (art. 43, inciso VI);
5) Fase de adjudicação do objeto da licitação ao vencedor do certame (art. 43, inciso 
VI).

Como há a inversão de fases no caso do pregão, a sequência procedimental será 
esta, conforme a Lei no 10.520/2002:

Fases do procedimento na Lei no 10.520/2002
(Pregão)
1) Fase de divulgação do ato convocatório e impugnação do edital (art. 4o, incisos I a V);
2) Fase de credenciamento (art. 4o, inciso VI);
3) Fase de julgamento das propostas e realização de lances (art. 4o, incisos VII a XI);
4) Fase de habilitação ou qualifi cação (art. 4o, incisos XII a XVII);
5) Fase recursal (art. 4o, incisos XVIII a XXI);
6) Fase de adjudicação do objeto da licitação ao vencedor do certame (art. 4o, incisos 
XX e XXI);
7) Fase de homologação da licitação (art. 4o, XXII).
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Ressalte-se que, no caso do pregão, conforme previsto no art. 9o da Lei no 10.520 
(BRASIL, 2002c), aplicam-se subsidiariamente as normas da Lei no 8.666 (BRA-
SIL, 1993). Ou seja, quando a Lei do Pregão for omissa em algum aspecto proce-
dimental ou referir-se a algum termo ou instituto jurídico definido pela LGL (por 
exemplo, “qualificações técnicas e econômico-financeira”), deverá ser aplicada a 
Lei no 8.666/1993.

1.  Edital

O edital (ou ato convocatório) consiste no ato por meio do qual se convocam os 
interessados em participar do certame licitatório e estabelece as condições que o 
regerão. Trata-se de documento obrigatório para todas as modalidades de licita-
ção, ainda que, no caso do convite, seja mais simplificado (e, conforme se conven-
cionou, seja denominado “carta-convite”).

São as seguintes as funções desempenhadas pelo edital:

a)  confere publicidade à licitação;

b)  identifica o objeto licitado e delimita o universo das propostas;

c)  circunscreve o universo de proponentes;

d)  estabelece os critérios para análise e avaliação dos proponentes e propostas;

e)  regula atos e termos processuais do procedimento;

f)  fixa as cláusulas do futuro contrato.

O art. 40 da LGL (BRASIL, 1993) estabelece a composição obrigatória dos edi-
tais de licitação, destacando-se suas três partes essenciais: preâmbulo, texto e 
fecho.

preâmbulo

No preâmbulo é identificado o edital, devendo constar, obrigatoriamente:
a) nome do órgão/entidade promotor da licitação;
b) número de ordem da licitação em série anual;
c) modalidade, o regime de execução e o tipo da licitação;
d) menção das normas legais que regerão o certame;
e) local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta;
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f) local, dia e hora para início da abertura do envelope contendo os documentos 
de habilitação (concorrência e convite); ou, se for o caso, do envelope contendo a 
proposta (tomada de preços e pregão).

texto
No texto é estabelecido o corpo do edital, com as regras de condução do certame e, 
especificamente, as seguintes disposições:
a) objeto da licitação, em descrição sucinta e clara;
b) prazo e condições para assinatura do contrato ou retirada dos instrumentos, para 
execução do contrato e para entrega do objeto da licitação;
c) sanções para o caso de inadimplemento;
d) local onde poderá ser examinado e adquirido o projeto básico;
e) se há projeto executivo disponível na data da publicação do edital de licitação e o 
local onde possa ser examinado e adquirido;
f) condições para a participação na licitação, em conformidade com os arts. 27 a 31 
da LGL, e forma de apresentação das propostas;
g) critério para julgamento, com disposições claras e parâmetros objetivos;
h) locais, horários e códigos de acesso dos meios de comunicação a distância em 
que serão fornecidos elementos, informações e esclarecimentos relativos à licita-
ção e às condições para o atendimento das obrigações necessárias ao cumprimento 
de seu objeto;
i) condições equivalentes de pagamento entre empresas brasileiras e estrangeiras, 
no caso de licitações internacionais;
j) o critério de aceitabilidade dos preços unitário e global;
k) critério de reajuste, que deverá retratar a variação efetiva do custo de produção, 
admitida a adoção de índices específicos ou setoriais, desde a data prevista para a 
apresentação da proposta ou do orçamento a que essa proposta se referir, até a data 
do adimplemento de cada parcela;
l) limites para o pagamento de instalação e mobilização para a execução de obras 
ou serviços que serão obrigatoriamente previstos em separado das demais parcelas, 
etapas ou tarefas;
m) condições de pagamento, prevendo:
●  prazo de pagamento não superior a trinta dias, contado a partir da data final do 
período de adimplemento de cada parcela;
●  cronograma de desembolso máximo por período, em conformidade com a dispo-
nibilidade de recursos financeiros;
●  critério de atualização financeira dos valores a serem pagos, desde a data final do 
período de adimplemento de cada parcela até a data do efetivo pagamento;
●  compensações financeiras e penalizações por eventuais atrasos, e descontos por 
eventuais antecipações de pagamentos;
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●  exigência de seguros, quando for o caso;
n) instruções e normas para os recursos previstos no art. 109 da LGL;
o) condições de recebimento do objeto da licitação;
p) outras indicações específicas ou peculiares da licitação.

Fecho

O fecho contém a indicação da data e do responsável pela expedição do edital.

De acordo com o § 1o do art. 40 da LGL (BRASIL, 1993), o original do edital deverá 
ser datado, rubricado em todas as folhas e assinado pela autoridade que o expedir, 
permanecendo no processo de licitação, e dele extraindo-se cópias integrais ou 
resumidas, para sua divulgação e fornecimento aos interessados.

A seguir, o § 2o estabelece os documentos que, obrigatoriamente, constituirão ane-
xos do edital, “dele fazendo parte integrante”:

a)  o “projeto básico” (ou “termo de referência”, no caso da modalidade pregão) e/
ou “projeto executivo”, com todas as suas partes, desenhos, especificações e ou-
tros complementos;

b)  “orçamento estimado” em planilhas de quantitativos e preços unitários;

c)  a “minuta do contrato” a ser firmado entre a Administração e o licitante ven-
cedor;

d)  as “especificações complementares” e as “normas de execução” pertinentes à 
licitação.

Licitação com utilização de recursos provenientes de financiamento ou doação oriundos de 
agência oficial de cooperação estrangeira ou organismo financeiro multilateral
De acordo com o art. 42, § 5o, da LGL (BRASIL, 1993), para a realização de obras, 
prestação de serviços ou aquisição de bens com recursos provenientes de finan-
ciamento ou doação oriundos de agência oficial de cooperação estrangeira ou 
organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte, poderão ser admi-
tidas, na respectiva licitação, as condições decorrentes de acordos, protocolos, 
convenções ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem 
como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao crité-
rio de seleção da proposta mais vantajosa para a Administração.
Tais critérios “diferenciados” poderão contemplar, além do preço, outros fato-
res de avaliação, desde que por elas exigidos para a obtenção do financiamento 
ou da doação, e que também não conflitem com o princípio do julgamento ob-
jetivo.
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A aplicação do art. 42, § 5o deverá ser formalizada por despacho motivado do ór-
gão executor do contrato, devendo esse despacho ser ratificado pela autoridade 
superior.

1.1.  Publicidade do edital

Quanto às modalidades licitatórias previstas na Lei no 8.666/1993, o art. 21 es-
tabelece que os avisos contendo os resumos dos editais (excluída a modalidade 
convite), deverão ser publicados, no mínimo, por uma vez:

I – no Diário Oficial da União, quando se tratar de licitação feita por órgão ou enti-
dade da Administração Pública Federal e, ainda, quando se tratar de obras finan-
ciadas parcial ou totalmente com recursos federais ou garantidas por instituições 
federais;
II – no Diário Oficial do Estado ou do Distrito Federal quando se tratar, respecti-
vamente, de licitação feita por órgão ou entidade da Administração Pública es-
tadual, distrital ou, inclusive, municipal, quando não houver Diário Oficial do 
Município;
III – em jornal diário de grande circulação no Estado ou no Distrito Federal, e tam-
bém, se houver, em jornal de circulação no Município ou na região onde será rea-
lizada a obra, serviço, fornecimento ou alienação, podendo ainda a Administração, 
conforme o vulto da licitação, utilizar-se de outros meios de divulgação para am-
pliar a área de competição.

Da mesma forma, relativamente à modalidade pregão, o art. 4o, I, da Lei 
no  10.520/2002 dispõe que “a convocação dos interessados será efetuada por 
meio de publicação de aviso em diário oficial do respectivo ente federado ou, 
não existindo, em jornal de circulação local, e facultativamente, por meios ele-
trônicos e conforme o vulto da licitação, em jornal de grande circulação” (BRA-
SIL, 2002c).

Destaque-se que esse inciso I do art. 4o estabelece que, sempre e em qualquer 
caso, deverá ocorrer a publicação dos avisos de licitação na imprensa oficial (ou 
seja, no diário oficial do respectivo ente federativo). Por sua vez, a publicação 
em jornal particular fica condicionada à disposição do regulamento do pregão, 
“conforme o vulto da licitação”.

Quanto ao pregão na forma presencial, o art. 11 do Decreto no 3.555/2000 estabelece 
meios específicos para a publicação do aviso de licitação e disponibilização do 
edital:
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valor estimado meio de divulgação

Pregão Presencial
(art. 11 do 
Decreto no 3.555)

Até R$ 160.000,00 DOU / internet

De R$ 160.000,01 
até R$ 650.000,00

DOU / internet / jornal de 
grande circulação local

Acima de 
R$ 650.000,00

DOU / internet / jornal de 
grande circulação regional 
ou nacional

Por sua vez, quanto ao pregão na forma eletrônica, o art. 20 do Decreto 
no 10.024/2019 não dispôs acerca do “vulto da licitação” para fins de publicação 
do aviso em jornal de grande circulação, o que leva ao entendimento de que, 
para atender ao comando de publicidade da norma, seria suficiente a publica-
ção na imprensa oficial e no “sítio oficial do órgão ou entidade promotora da 
licitação”1.

Não há obrigatoriedade de publicação do edital na íntegra, mas apenas do aviso 
de licitação, contendo, no mínimo, os seguintes dados acerca do certame: órgão 
promotor da licitação, número do processo, número da licitação, modalidade, 
descrição do objeto e local de disponibilização do edital (BRASIL, 2014d).

De todo modo, tão logo publicado o aviso, a íntegra do edital (e seus anexos) de-
verá estar disponível a todos os eventuais interessados, tanto por meios físicos 
quanto virtuais (internet). Note-se que a Lei de Acesso à Informação (BRASIL, 
2011h) prevê explicitamente a obrigação de publicação na internet de informa-
ções de interesse geral (art. 8o, § 2o), como as licitações e contratações públicas 
(BRASIL, 2014d).

1.1.1.  Prazo mínimo de divulgação do edital

Deverá ser fixado no edital o prazo para a apresentação dos envelopes de habili-
tação e propostas pelos licitantes, de modo que no art. 21 da LGL (BRASIL, 1993) 
são definidos prazos mínimos entre a publicação do aviso de licitação e a data 
designada para a realização da sessão pública, variando os prazos de acordo com 
a modalidade, tipo e o regime de execução:

1  O regulamento federal anterior – Decreto no 5.450/2005 –, em seu art. 17, estabelecia a obrigatorieda-
de de publicação do aviso em jornal particular para licitações cujo valor estimado fosse superior a R$ 
650.000,01 e, em se tratando de sistema de registro de preços, qualquer que fosse o valor de referência.
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modalidade
prazo entre a publicação do 
aviso e a realização do certame

concurso 45 dias

concorrência (regime de empreitada integral ou do 
tipo “melhor técnica” ou “técnica e preço”) 45 dias

concorrência 30 dias

tomada de preços (do tipo “melhor técnica” ou 
“técnica e preço”) 30 dias

tomada de preços 15 dias

leilão 15 dias

convite 5 dias úteis

pregão 8 dias úteis

De acordo com o art. 21, § 3o, da LGL (BRASIL, 1993), os prazos serão contados 
a partir da última publicação do edital resumido ou da expedição do convite, ou 
ainda da efetiva disponibilidade do edital ou do convite e respectivos anexos, pre-
valecendo a data que ocorrer mais tarde.

A contagem do prazo não deve ser peremptória, ou seja, a data de abertura não deve 
estar incluída no dia do término do prazo estabelecido. O prazo entre a publicação do 
aviso e a sessão de abertura é prazo destinado à ausência da sessão de recebimen-
to das propostas.

Nenhum prazo terá início ou terminará em dia no qual não haja expediente. Por-
tanto, a lei excluiu apenas esses dias das datas de início e fim dos prazos, mas não 
os exclui da contagem do prazo. Entende-se por dia de expediente aquele em que o 
órgão ou entidade operar com todos os seus serviços e agentes, o que exclui dias 
de ponto facultativo ou sujeitos a regime de plantão.

1.1.1.1.  Alteração do edital: necessidade de reabertura do prazo de divulgação

A partir da leitura do § 4o do art. 21 da Lei no 8.666/1993, depreende-se que qual-
quer modificação no edital exige divulgação pela mesma forma como se deu o 
texto original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido – exceto quando, 
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inquestionavelmente, a alteração não afetar a formulação das propostas: “Qual-
quer modificação no edital exige divulgação pela mesma forma que se deu o texto 
original, reabrindo-se o prazo inicialmente estabelecido, exceto quando, inques-
tionavelmente, a alteração não afetar a formulação das propostas” (BRASIL, 1993).

Em igual sentido, observa-se a disposição do art. 22 do Decreto no 10.024/2019, 
segundo a qual as “modificações no edital serão divulgadas pelo mesmo instru-
mento de publicação utilizado para divulgação do texto original e o prazo ini-
cialmente estabelecido será reaberto, exceto se, inquestionavelmente, a alteração 
não afetar a formulação das propostas, resguardado o tratamento isonômico aos 
licitantes” (BRASIL, 2019a).

Note-se que a regra confirma a necessidade de republicação do edital e a conse-
quente reabertura do prazo de divulgação sempre que o conteúdo do ato convo-
catório for alterado. Contudo, tal regra é afastada se “inquestionavelmente”, tal 
alteração “não afetar a formulação das propostas”.

Logo, a depender da intensidade e da repercussão prática da alteração promovida 
no caso concreto, deverá a Administração avaliar, de forma criteriosa, se a mo-
dificação tem o potencial de influir na formulação das propostas ou se repercute 
substancialmente na ampliação ou redução do universo potencial de competido-
res.

Sobre o tema, extrai-se dos julgados do TCU o entendimento pela necessidade de 
reabertura do prazo quando as modificações de fato afetarem a formulação das 
propostas (alteração de especificação do objeto e da forma de fornecimento, por 
exemplo) ou acarretarem a ampliação ou restrição das condições de participação 
(alteração na exigência dos documentos de habilitação, por exemplo).

quando constatar em seus procedimentos licitatórios a necessidade de prestar es-
clarecimentos suplementares, o faça em tempo hábil, possibilitando aos interessa-
dos avaliarem os efeitos de tais informações em suas propostas, reabrindo o prazo 
da licitação, se configurada a hipótese prevista no art. 21, § 4o, da Lei no 8.666/1993, 
com vistas a afastar o risco de refazimento de seus certames licitatórios (BRASIL, 
2008c).
reabra o prazo inicialmente estabelecido quando houver alteração do edital que 
afete a formulação de propostas, nos termos do art. 20 do Decreto no 5.450/2005 
(BRASIL, 2008d).
a eventual alteração dos critérios para comprovação da qualificação técnica deverá 
ser seguida de nova publicação do instrumento convocatório, obedecendo aos pra-
zos e exigências legais (artigo 21, § 4o, da Lei 8.666/1993) (BRASIL, 2018j).
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Assim, ainda que as modificações não atinjam diretamente a proposta, mas ape-
nas os documentos de habilitação (ampliando ou restringindo a participação em 
relação ao texto original do edital), a republicação será necessária. Como vatici-
nado pelo TCU, impõe-se a republicação “mesmo em hipóteses que resultem na 
ampliação do universo de competidores, a fim de viabilizar que os novos possíveis 
interessados contem com tempo hábil para a elaboração de suas propostas, com 
vistas a dar pleno cumprimento ao disposto no § 4o do art. 21 da Lei 8.666/93” 
(BRASIL, 2010v).

A aplicação do § 4o do art. 21 da LGL sempre demandará um ato decisório da 
Administração, pois, se houver a republicação, compreendeu-se que a alteração 
influenciou na formulação das propostas e, se houver algum tipo de modificação 
(em geral, por meio de “errata”) sem republicação, foi avaliado que a retificação 
não afetou substancialmente a formulação das ofertas e as condições de parti-
cipação.

Por fim, em atenção à expressão “prazo inicialmente estabelecido será reaber-
to”, fazemos coro ao apontamento de Boselli (2016), segundo o qual, “se o prazo 
estabelecido pela legislação foi ampliado na primeira divulgação do certame, as 
demais alterações que se façam necessárias naquele edital devem ser feitas pelo 
mesmo prazo que foi dado na publicação original, não sendo regular que para a 
modificação aquele prazo dilatado seja reduzido para o mínimo imposto legal-
mente”.

Quanto à forma da republicação, o § 4o do art. 21 da LGL menciona que a publi-
cidade deve ocorrer “pela mesma forma que se deu o texto original”, de modo 
que, caso a Administração tenha optado por conferir publicidade superior ao 
mínimo normativo exigido (exemplo: publicação excepcional em jornal de gran-
de circulação nacional), deverá manter o mesmo padrão na nova divulgação, 
assim entendido: o mesmo meio de veiculação (imprensa oficial e, em caso de 
jornal particular, a mesma abrangência territorial) e com o mesmo conteúdo de 
aviso.

1.2  Impugnação do edital

A impugnação tem por objetivo possibilitar ao cidadão ou ao licitante apontar à 
Administração a existência de vícios de legalidade, irregularidades e inconsistências 
nos editais, de modo a viabilizar a sua correção e adequação.
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O fundamento constitucional é identificado no direito de petição consagrado no 
art. 5o, XXXIV, “a”, da CRFB, segundo o qual, “são a todos assegurados, indepen-
dentemente do pagamento de taxas, o direito de petição aos Poderes Públicos em 
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).

No âmbito da Lei no 8.666/1993, o direito à impugnação encontra expressa previ-
são no art. 41:

Art. 41.  A Administração não pode descumprir as normas e condições do edital, ao 
qual se acha estritamente vinculada.
§ 1o  Qualquer cidadão é parte legítima para impugnar edital de licitação por irre-
gularidade na aplicação desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5 (cinco) dias 
úteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de habilitação, devendo 
a Administração julgar e responder à impugnação em até 3 (três) dias úteis, sem 
prejuízo da faculdade prevista no § 1o do art. 113.
§ 2o  Decairá do direito de impugnar os termos do edital de licitação perante a ad-
ministração o licitante que não o fizer até o segundo dia útil que anteceder a aber-
tura dos envelopes de habilitação em concorrência, a abertura dos envelopes com 
as propostas em convite, tomada de preços ou concurso, ou a realização de leilão, 
as falhas ou irregularidades que viciariam esse edital, hipótese em que tal comuni-
cação não terá efeito de recurso.
§ 3o  A impugnação feita tempestivamente pelo licitante não o impedirá de parti-
cipar do processo licitatório até o trânsito em julgado da decisão a ela pertinente.
§ 4o  A inabilitação do licitante importa preclusão do seu direito de participar das 
fases subsequentes (BRASIL, 1993).

1.2.1.  Legitimidade e prazo para impugnar

A partir da leitura dos §§ 1o e 2o do art. 41 da Lei no 8.666/1993, depreende-se que 
o legislador, ao se referir a duas pessoas distintas (o cidadão e o licitante), objeti-
vou impor prazos distintos para a apresentação de impugnação a depender do 
legitimado:

cidadão: até 5 dias úteis antes da data fixada para a sessão inicial do certame;
licitante: até 2 dias úteis antes da data fixada para a sessão inicial do certame.

Como a impugnação deve anteceder o início da primeira sessão pública destinada 
à abertura dos envelopes de habilitação (concorrência e convite) ou propostas (to-
mada de preços e pregão), conforme a redação do § 2o do art. 41, entende-se por li-
citante aquele interessado que, em tese, teria condições de participar da licitação. 
Exemplo: publicado um edital para a licitação de uma obra, caso uma empresa do 
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ramo de informática venha a formular uma impugnação, a peça seria tempestiva 
somente se apresentada até o 5o dia útil da data da sessão, já que, para o objeto 
específico (obra), somente empresa do ramo de engenharia poderia ostentar a 
condição de licitante para os fins do art. 41, § 2o, da Lei no 8.666.

1.2.1.1  prazo para impugnação no pregão eletrônico

De forma diversa do que se observava no regulamento federal anterior (Decreto 
no 5.450/2005), o atual regulamento (Decreto no 10.024/2019), em seu art. 23, fixa o 
prazo para impugnação, por “qualquer pessoa”, para “até três dias úteis anteriores 
à data fixada para abertura da sessão pública” (BRASIL, 2019a).

A despeito do silêncio da Lei no 10.520/2002 acerca do prazo para a impugnação 
do edital, há disposição expressa no art. 41, § 2o, da LGL, como visto anteriormen-
te. Dessa forma, diante da aplicação subsidiária da Lei no 8.666/1993 ao pregão (de 
acordo com o art. 9o da Lei no 10.520/2002), haveria, em nossa visão, contrariedade 
do ato regulamentar com ato normativo primário, de modo a prevalecer a dispo-
sição legal de maior envergadura hierárquica. De fato, a fixação de prazo para a 
impugnação de edital configura restrição ao exercício de direito de petição pelo 
cidadão, razão pela qual, por se tratar de reserva legal, somente poderia ser acen-
tuada mediante ato normativo primário, e não apenas em regulamento.

1.2.2.  Competência para o julgamento da impugnação

Não há nas Leis nos 8.666 e 10.520 (BRASIL, 1993, 2002c) indicação expressa da 
autoridade competente para apreciar a impugnação. Logo, a definição da com-
petência é transferida para os regulamentos e normatizações internas dos órgãos 
públicos.

Quanto à modalidade pregão, na órbita federal os regulamentos do pregão na 
forma presencial (art. 12, § 1o, do Decreto no 3.555/2000) e na forma eletrônica (art. 
17, II, e art. 24, § 1o, do Decreto no 10.024/2019) preconizam ser do pregoeiro a 
competência para julgar a impugnação.

O art. 24, § 1o, do Decreto no  10.024/2019 destaca a decisiva participação dos 
“responsáveis pela elaboração do edital e dos anexos” na apreciação da peça de 
impugnação. Tal dispositivo é salutar para evidenciar a necessidade de auxílio 
técnico ao pregoeiro para a análise de impugnações que versem sobre questões 
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estranhas ao ramo de conhecimento do servidor responsável pela condução da 
licitação.

Por fim, saliente-se que da decisão do pregoeiro no sentido da improcedência 
da impugnação caberia recurso à autoridade competente (sem efeito suspensivo), 
nos termos do art. 56 da Lei no 9.784 (BRASIL, 1999a).

1.2.3.  Contagem do prazo

A redação legal utiliza a expressão “até dois dias úteis antes da data fixada para a 
abertura da sessão pública” (BRASIL, 2005b), de modo que o entendimento atu-
almente prevalecente é que, até no segundo dia anterior à abertura do certame, 
ainda se mostra possível apresentar o pedido de impugnação2.

A utilização do termo “até” nos comandos normativos em referência traz, eviden-
temente, o entendimento de que no segundo dia anterior à abertura do certame 
ainda se mostra possível apresentar o pedido de impugnação ao edital eventual-
mente contestado.

1.2.4.  Prazo para a resposta à impugnação: efeito suspensivo da impugnação?

Com a leitura das Leis nos 8.666/1993 e 10.520/2002, observa-se a inexistência de 
previsão normativa de concessão de efeito suspensivo automático decorrente da 
mera apresentação da impugnação. Ou seja, a rigor, impugnado o edital, o prazo 
de divulgação do certame continua a transcorrer normalmente.

Contudo, é preciso evidenciar a imprescindibilidade de a Administração responder 
à impugnação antes da data prevista para a abertura da licitação. Assim, não haven-
do resposta do órgão licitante, a medida que se impõe é a suspensão do certame.

Resta, então, indagar: qual seria o prazo para a resposta à impugnação?

Não há indicativo de tal prazo naquelas duas leis. A previsão expressa e objetiva 
do prazo de resposta consta apenas dos regulamentos federais do pregão na forma 
presencial (art. 12, § 1o, do Decreto no 3.555/2000) e na forma eletrônica (art. 24, § 1o, 
do Decreto no 10.024/2019):

- Pregão presencial: resposta em até 24 horas

2  Nesse sentido, ver Acórdãos TCU no 1.625/2008 (BRASIL, 2008e), no 1/2007 – Plenário (BRASIL, 2007i), 
no 539/2007 (BRASIL, 2007e) e no 382/2003 (BRASIL, 2003c).



115Etapa externa: o procedimento da licitação


- Pregão eletrônico: resposta em até 2 dias úteis

Em ambos os casos, a contagem do prazo de resposta inicia-se com a apresenta-
ção da peça de impugnação, conforme meio formal previsto no edital.

Em casos justificáveis, admite-se a extrapolação do prazo desde que a resposta já 
esteja disponível, no máximo antes do encerramento do horário comercial do dia 
correspondente à véspera da data prevista para a realização do certame3.

1.2.4.1.  Impugnação intempestiva: preclusão da alegação de nulidade do edital?

Considerando a existência de previsão legal quanto ao prazo para impugnação, 
é de se indagar: e se a impugnação for formalizada fora do prazo? Deve ser sim-
plesmente ignorada?

Para responder a tais questionamentos, é preciso fazer uma breve análise do po-
der-dever da Administração de anular os atos administrativos maculados por ví-
cio de legalidade.

De acordo com o art. 49 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), a autoridade competente 
para a aprovação do procedimento poderá revogar a licitação por razões de inte-
resse público decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, perti-
nente e suficiente para justificar tal conduta, devendo anulá-la por ilegalidade, 
de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente 
fundamentado.

Assim, a anulação decorre da existência de um vício de legalidade, ao passo que 
a revogação se dá no âmbito da discricionariedade administrativa, por razões de 
conveniência e oportunidade, e desde que haja motivo superveniente devidamen-
te comprovado e pertinente. Observe-se que, tanto a anulação quanto a revogação 
poderão ocorrer no curso do procedimento licitatório.

Dessa forma, no caso específico da anulação, diante da constatação de um vício 
de legalidade, por força do art. 49 da Lei no 8.666 e do art. 53 da Lei no 9.784 (BRA-
SIL, 1993, 1999a), a Administração deverá realizar a anulação, porquanto se trata 
de um poder-dever (BRASIL, 1969b).

3  Nesse caso, conforme sugere Justen Filho (2013, p. 236-237), “deverá responder-se ao interessado no 
prazo de vinte quatro horas, comunicando-o da necessidade de prazo mais delongado para resposta 
sobre o mérito da indagação. Apurados os dados necessários à resposta, deverá haver sua comunicação 
ao interessado”.
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Quando não partir de ofício da própria Administração, a constatação do vício de 
legalidade poderá ser motivada mediante provocação de terceiros, não necessa-
riamente participantes do processo licitatório. Ademais, por se tratar de questão 
de ordem pública, a provocação da análise do vício de legalidade por qualquer 
cidadão não está sujeita a preclusão. Desse modo, quanto ao vício de legalidade, a 
Administração deverá, ao menos, apreciar eventuais alegações advindas de cida-
dãos ou licitantes independentemente do prazo, seja na oportunidade da impug-
nação, seja durante a realização do certame.

Frise-se: qualquer alegação de vício de legalidade relativo ao ato convocatório ou 
mesmo aos atos praticados durante a licitação deverá ser apreciada pela Admi-
nistração, ainda que formulada por cidadão que não seja licitante. Assim, mes-
mo que seja intempestiva a impugnação, a comissão de licitação ou o pregoeiro 
devem avaliar se a peça apresenta algum apontamento de ilegalidade nas dispo-
sições do edital. Com efeito, em termos processuais, diante da inexistência de 
preclusão da alegação da matéria, o mais adequado é que o pregoeiro aprecie a 
impugnação, não a conhecendo por ausência do pressuposto da tempestividade, 
mas, em razão da autotutela da Administração, analisar de ofício o mérito con-
cernente à eventual ilicitude nas exigências editalícias.

1.3.  Representação ao Tribunal de Contas (art. 113, § 1o)

A Lei no 8.666 assegura a qualquer licitante, contratado ou pessoa física ou jurídi-
ca a prerrogativa de formular representação ao Tribunal de Contas (controle ex-
terno) ou aos órgãos integrantes do sistema de controle interno (art. 74 da CRFB) 
contra irregularidades e vícios de legalidade.

Por meio da representação, é possível provocar a atuação dos Tribunais de Contas 
e órgãos de controle interno não apenas a posteriori – quando se aponta a prática 
de ilegalidade no curso da etapa externa da licitação –, mas também de forma pre-
ventiva, para promover a devida correção nos vícios no edital e na etapa interna 
do procedimento licitatório.

Nesse sentido, até o dia útil imediatamente anterior à data de recebimento das 
propostas, os Tribunais de Contas e os órgãos integrantes do sistema de controle 
interno poderão solicitar para exame cópia de edital de licitação já publicado, 
obrigando-se os órgãos ou entidades da Administração interessada à adoção de 
medidas corretivas pertinentes que, em função desse exame, lhes forem determi-
nadas (art. 113, § 2o, da LGL).
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O § 1o do art. 41 da LGL (BRASIL, 1993) preconiza que a impugnação do edital po-
derá ocorrer em conjunto com a formulação de representação (por ocorrência de 
ilegalidades) aos órgãos de controle interno ou aos Tribunais de Contas, na forma 
do § 1o do art. 113. De todo modo, é preciso salientar que a representação não tem 
efeito suspensivo automático e não constitui, pois, óbice ao trâmite normal do feito.

1.4.  Pedidos de esclarecimento

O inciso VIII do art. 40 da LGL dispõe que a Administração deve estabelecer no 
edital os procedimentos para a obtenção, pelos interessados, de esclarecimentos 
“relativos à licitação e às condições para atendimento das obrigações necessárias 
ao cumprimento de seu objeto” (BRASIL, 1993).

prazos para pedidos de esclarecimento:
Modalidades da Lei no 8.666/1993: os mesmos prazos da impugnação;
Pregão presencial: até 2 dias úteis da sessão de abertura (art. 12 do Decreto no 3.555);
Pregão eletrônico: até 3 dias úteis da sessão de abertura (art. 23 do Decreto 
no 10.024/2019).

Entende o TCU que “esclarecimentos prestados administrativamente para res-
ponder a questionamento de licitante têm natureza vinculante para todos os par-
ticipantes do certame, não se podendo admitir, quando da análise das propostas, 
interpretação distinta, sob pena de violação ao instrumento convocatório” (BRA-
SIL, 2015h).

Conclui-se que a resposta publicada, para todos fins, adere aos termos do edital 
(caráter aditivo), vinculando a comissão de licitação e o pregoeiro quando do jul-
gamento das propostas, habilitação e demais atos decisórios relativos à condução 
do certame.

O Decreto no 10.024/2019, no art. 23, § 2o, incorporou a compreensão jurispruden-
cial e doutrinária ao estabelecer expressamente que “as respostas aos pedidos de 
esclarecimentos serão divulgadas pelo sistema e vincularão os participantes e a 
administração” (BRASIL, 2019a).

2.  Fases do procedimento na Lei no 8.666/1993 (concorrência, tomada de preços e 
convite)

Quanto ao procedimento da licitação, dispõe o art. 43 da Lei no 8.666:
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Art. 43.  A licitação será processada e julgada com observância dos seguintes pro-
cedimentos:
I – abertura dos envelopes contendo a documentação relativa à habilitação dos con-
correntes, e sua apreciação;
II – devolução dos envelopes fechados aos concorrentes inabilitados, contendo as 
respectivas propostas, desde que não tenha havido recurso ou após sua denegação;
III – abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados, 
desde que transcorrido o prazo sem interposição de recurso, ou tenha havido desis-
tência expressa, ou após o julgamento dos recursos interpostos;
IV – verificação da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e, 
conforme o caso, com os preços correntes no mercado ou fixados por órgão oficial 
competente, ou ainda com os constantes do sistema de registro de preços, os quais 
deverão ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a des-
classificação das propostas desconformes ou incompatíveis;
V – julgamento e classificação das propostas de acordo com os critérios de avalia-
ção constantes do edital;
VI – deliberação da autoridade competente quanto à homologação e adjudicação 
do objeto da licitação.
§ 1o A abertura dos envelopes contendo a documentação para habilitação e as pro-
postas será realizada sempre em ato público previamente designado, do qual se 
lavrará ata circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes e pela Comissão.
§ 2o Todos os documentos e propostas serão rubricados pelos licitantes presentes 
e pela Comissão.
§ 3o É facultada à Comissão ou autoridade superior, em qualquer fase da licitação, 
a promoção de diligência destinada a esclarecer ou a complementar a instrução do 
processo, vedada a inclusão posterior de documento ou informação que deveria 
constar originariamente da proposta.
[…]
§ 5o Ultrapassada a fase de habilitação dos concorrentes (incisos I e II) e abertas 
as propostas (inciso III), não cabe desclassificá-los por motivo relacionado com a 
habilitação, salvo em razão de fatos supervenientes ou só conhecidos após o julga-
mento (BRASIL, 1993).

2.1.  Habilitação

Na fase de habilitação, afere-se se o interessado em contratar com o Poder Públi-
co apresenta as qualificações e os requisitos exigidos pelo edital.

Segundo dispõe o art. 27 da LGL (BRASIL, 1993), exige-se dos interessados, ex-
clusivamente, documentação relativa a habilitação jurídica, qualificação técni-
ca, qualificação econômico-financeira, regularidade fiscal e trabalhista, além do 
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7o da CRFB.
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habilitação jurídica
Por meio da habilitação jurídica objetiva-se a demonstração de que o licitante é 
sujeito de direito e de obrigações, com capacidade de fato e de direito para a prática 
dos atos para os quais será contratado (art. 28).
A comprovação dar-se-á mediante a apresentação de:
I – cédula de identidade;
II – registro comercial, no caso de empresa individual;
III – ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente registrado, 
em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de sociedades por ações, acom-
panhado de documentos de eleição de seus administradores;
IV – inscrição do ato constitutivo, no caso de sociedades civis, acompanhada de 
prova de diretoria em exercício;
V – decreto de autorização, em se tratando de empresa ou sociedade estrangeira em 
funcionamento no País, e ato de registro ou autorização para funcionamento expe-
dido pelo órgão competente, quando a atividade assim o exigir.
De acordo com o TCU, para fins de habilitação jurídica, é necessária a compati-
bilidade entre o objeto do certame e as atividades previstas no contrato social das 
empresas licitantes4. A aferição de tal compatibilidade deve basear-se no “contrato 
social” da empresa e não nos códigos de atividades registrados no CNAE (Cadastro 
Nacional de Atividades Econômicas), cuja finalidade é meramente fiscal5.

qualificação técnica
As exigências de qualificação técnica têm por escopo comprovar que o licitante tem 
aptidão necessária para a realização da atividade pertinente ao objeto da licitação e, 
quando for o caso, o conhecimento técnico especializado e a capacidade operativa 
para cumprir o objeto do contrato (art. 30).
A comprovação dar-se-á mediante a apresentação de:
I – registro ou inscrição na entidade profissional competente;
II – comprovação, através de atestados de capacidade técnica, de aptidão para desempenho 
de atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto 
da licitação, e indicação das instalações e do aparelhamento e do pessoal técnico 
adequados e disponíveis para a realização do objeto da licitação, bem como da qua-
lificação de cada um dos membros da equipe técnica que se responsabilizará pelos 
trabalhos;
III – comprovação, fornecida pelo órgão licitante, de que recebeu os documentos, 
e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as informações e das condições 
locais para o cumprimento das obrigações objeto da licitação;
IV – prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o caso.

4  Nesse sentido: Acórdãos nos 1.021/2007 – Plenário e 642/2014 – Plenário (BRASIL, 2007f, 2014e).
5  Nesse sentido: Acórdãos TCU nos 1.203/2011 – Plenário e 10-44919/2013, da 6ª Turma de Julgamento 
(Porto Alegre) da Secretaria da Receita Federal (BRASIL, 2011i, 2013h).
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A demonstração de aptidão técnica (formalizada pela apresentação de atestado de 
capacidade técnica) é aferida em duas dimensões:
- capacidade técnico-operacional: aptidão da própria licitante (pessoa jurídica), abran-
gendo as instalações, o aparelhamento, as metodologias de trabalho e os processos 
internos de controle de qualidade;
- capacidade técnico-profissional: aptidão dos profissionais (pessoa física) empregados 
da licitante.
Como já assentado pelo TCU, “não se admite a transferência do acervo técnico da 
pessoa física para a pessoa jurídica, para fins de comprovação de qualificação téc-
nica em licitações públicas, pois a capacidade técnico-operacional (art. 30, II, da Lei 
no 8.666/1993) não se confunde com a capacidade técnico-profissional (art. 30, § 1o, 
I, da Lei no 8.666/1993), uma vez que a primeira considera aspectos típicos da pessoa 
jurídica, como instalações, equipamentos e equipe, enquanto a segunda relaciona-se 
ao profissional que atua na empresa” (BRASIL, 2016c). Nesse sentido, na linha do 
entendimento da Corte de Contas, consolidado no enunciado da Súmula no 2636, é 
possível exigir, numa mesma licitação, a comprovação da aptidão técnica em suas 
duas dimensões: a técnico-operacional e a técnico-profissional.
Os atestados de capacidade técnica poderão ser emitidos por pessoas jurídicas de 
direito público ou privado. Tendo em vista a redação do art. 30, § 1o, da LGL, são 
ilícitas as exigências que estabeleçam formalidades excessivas quanto à redação e 
composição dos atestados (incluindo a exigência de firma reconhecida)7, de modo 
que eventuais omissões poderão ser sanadas por meio de realização de diligências 
(art. 43, § 3o, da LGL). Da mesma forma, é vedada a exigência de comprovação de 
atividade ou de aptidão com limitações de tempo ou de época ou ainda em locais 
específicos, que inibam a participação na licitação.
Deverão ainda ser registrados nas entidades profissionais competentes quando as 
atividades contempladas no atestado se referirem a atos privativos de profissões 
regulamentadas em lei.
Será sempre admitida a comprovação de aptidão mediante certidões ou atestados de 
obras ou serviços similares de complexidade tecnológica e operacional equivalente 
ou superior. No caso de obra ou serviço complexo, a similaridade ou compatibilida-
de do objeto do atestado será aferida por meio de parcelas de maior relevância e valor 
significativo a serem definidas no instrumento convocatório.
Busca-se, assim, com os atestados de capacidade técnica, a comprovação de experiên-
cia pretérita do licitante no fornecimento de objeto ou execução de serviço similar ao do 
objeto licitado. Ou seja, é ilícita a exigência no sentido de que a experiência pretéri-

6  “Para a comprovação da capacidade técnico-operacional das licitantes, e desde que limitada, simulta-
neamente, às parcelas de maior relevância e valor significativo do objeto a ser contratado, é legal a exi-
gência de comprovação da execução de quantitativos mínimos em obras ou serviços com características 
semelhantes, devendo essa exigência guardar proporção com a dimensão e a complexidade do objeto a 
ser executado” (BRASIL, 2011j).
7  “É ilegal a exigência de que atestados de capacidade técnica estejam acompanhados de cópias de notas 
fiscais ou contratos que os lastreiem, uma vez que a relação de documentos de habilitação constante dos 
artigos 27 a 31 da Lei 8.666/93 é taxativa” (BRASIL, 2015f).
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ta seja exatamente igual ao fornecimento ou serviço licitado. Consoante assentado 
pelo TCU, “deve-se ter em mente que este Tribunal tem precedentes no sentido de 
que a compatibilidade entre os serviços anteriores e o serviço licitado deve ser entendida 
como condição de similaridade e não de igualdade” (BRASIL, 2005e, grifo nosso).
Em relação à quantificação da similaridade, o TCU tem jurisprudência consolidada 
no sentido de que a exigência de comprovação da experiência mediante apresentação de 
atestados deve se limitar a, no máximo, 50% da quantidade do objeto licitado (BRASIL, 
2012e), sendo, portanto, salutar que a Administração estabeleça, forma expressa e 
objetiva no edital, o quantitativo mínimo a ser comprovado.
Vale informar que a jurisprudência da Corte Federal de Contas aponta no sentido 
de que “a Administração Pública deve se abster de estabelecer número mínimo de 
atestados de capacidade técnica, a não ser que a especificidade do objeto o reco-
mende, situação em que os motivos de fato e de direito deverão estar devidamente 
explicitados no processo administrativo da licitação” (BRASIL, 2012e).
Para a comprovação do quantitativo fixado no edital, admite-se, em regra, o somatório 
de atestados de capacidade técnica. Logo, eventual vedação ao somatório de atestados 
deverá estar expressamente prevista no ato convocatório, devendo haver motivação 
técnica apta a justificar tal vedação8.
Para atender à exigência de capacidade técnico-profissional, a empresa licitante deve 
comprovar possuir em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da 
proposta, profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela en-
tidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica por execução 
de obra ou serviço de características semelhantes.
De acordo com o TCU, não há necessidade de vínculo empregatício do profissional 
com a empresa, sendo admitida também a apresentação de contrato de prestação de 
serviços, sem vínculo trabalhista e regido pela legislação comum (BRASIL, 2010e).

qualificação econômico-financeira
A qualificação econômico-financeira tem por objetivo possibilitar à Administração 
certificar-se de que o futuro contratado disponha de estável situação econômica e 
financeira. A boa situação econômica demonstra-se por meio do patrimônio, ao passo 
que a saúde financeira da empresa consiste na capacidade de ela adimplir as obriga-
ções assumidas (art. 31).
A comprovação dar-se-á mediante a apresentação de:
I – balanço patrimonial e demonstrações contábeis do último exercício social, já exigíveis 
e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa situação financeira da empre-
sa, vedada a sua substituição por balancetes ou balanços provisórios, podendo ser 

8  “A vedação ao somatório de atestados, para o fim de comprovação da capacidade técnico-operacional, 
deve estar restrita aos casos em que o aumento de quantitativos incontestavelmente acarretarem o au-
mento da complexidade técnica do objeto ou uma desproporção entre quantidades e prazos de execução, 
capazes de exigir maior capacidade operativa e gerencial da licitante e ensejar potencial comprometi-
mento da qualidade ou da finalidade almejadas na contratação, devendo a restrição ser justificada técni-
ca e detalhadamente no respectivo processo administrativo” (BRASIL, 2014f).
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atualizados por índices oficiais quando encerrado há mais de 3 (três) meses da data 
de apresentação da proposta;
II – certidão negativa de falência ou recuperação judicial expedida pelo distribuidor da 
sede da pessoa jurídica, ou de execução patrimonial, expedida no domicílio da pessoa 
física.
A comprovação de boa situação financeira da empresa será feita de forma objetiva, 
mediante o cálculo de índices contábeis previstos no edital e devidamente justi-
ficados no processo administrativo da licitação que tenha dado início ao certame 
licitatório, vedada a exigência de índices e valores não usualmente adotados para a 
correta avaliação de situação financeira suficiente ao cumprimento das obrigações 
decorrentes da licitação.
É admitida ainda:
- nas compras para entrega futura e na execução de obras e serviços, a exigência de 
capital mínimo ou de patrimônio líquido mínimo, que não poderá exceder a 10% do va-
lor estimado da contratação, devendo a comprovação ser feita relativamente à data 
da apresentação da proposta, na forma da lei, admitida a atualização para esta data 
através de índices oficiais;
- apresentação de garantia nas mesmas modalidades e critérios previstos no art. 56 
da LGL, limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do objeto da contratação.
De acordo com o enunciado da Súmula no 275 do TCU, não poderão ser cumuladas 
as exigências de capital social mínimo, patrimônio líquido mínimo ou garantias que 
assegurem o adimplemento do contrato a ser celebrado.

regularidade fiscal
Busca-se comprovar a inscrição do licitante nas Fazendas Públicas competentes, 
além da regularidade relativa às obrigações tributárias e para com o Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Serviço (FGTS).
No inciso III do art. 29 da LGL está-se a exigir, de fato, a “prova da regularidade”, 
o que não se confunde com a total inexistência do débito de natureza tributária (o 
que se comprova mediante “certidão negativa”). Assim, mesmo diante da existência 
de um débito tributário, se a sua exigibilidade estiver suspensa por algum motivo, 
deverá ser reconhecida a regularidade de que trata o art. 29, III, da LGL.
De acordo com entendimento do TCU, consagrado no enunciado da Súmula no 283, 
“para fim de habilitação, a Administração Pública não deve exigir dos licitantes a 
apresentação de certidão de quitação de obrigações fiscais, e sim prova de sua re-
gularidade” (BRASIL, 2013d). Ou seja, será indevida a exigência de apresentação 
exclusiva de “certidões negativas” (porquanto pressupõem a inexistência de débi-
tos), devendo, assim, ser admitidas as chamadas “certidões positivas com efeitos de 
negativas”.

regularidade trabalhista
Apresentação de Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT) emitida pelo 
Tribunal Superior do Trabalho (art. 29, V) (BRASIL, 1993).
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A composição, estrutura e forma de expedição da CNDT são regulamentados pela 
Resolução Administrativa no 1.470/2011 do TST (BRASIL, 2011w), que estabelece o 
prazo de validade de 180 dias a contar da expedição da certidão.
Quanto à regularidade das obrigações trabalhistas, também se aplica a premissa 
extraída da Súmula no 283 do TCU, porquanto, os débitos ajuizados poderão estar 
com a exigibilidade suspensa (quando garantida a execução por depósito, bloqueio 
de numerário ou penhora), acarretando, assim, na emissão de uma CNDT “positiva 
com efeitos de negativa”.
Em consideração à possibilidade de responsabilização subsidiária da Administra-
ção (vide tópico 7.3 do Capítulo 7), ressalte-se a necessidade de conferência, pela 
comissão de licitação e do pregoeiro, quanto à atualidade da CNDT, pois os dados 
constantes do Banco Nacional de Devedores Trabalhistas são atualizados a cada 
dois dias. Por conseguinte, mesmo que o licitante venha a apresentar uma CNDT 
negativa cuja data de expedição seja inferior a 180 dias, caso a Administração emita 
nova certidão na data da licitação em que conste a existência de débitos trabalhis-
tas inadimplidos e sem a exigibilidade suspensa, deverá prevalecer a CNDT mais 
recente, ficando patente que a empresa, ao tempo do certame, não comprovou a 
regularidade exigida no art. 29, V, da LGL. Nesse sentido, o MPDG, em 20/3/2012, 
expediu orientação com o seguinte teor: “na fase de habilitação, que revela a atual 
situação da licitante, ou seja, caso haja mais de um documento válido, isto é, dentro 
do prazo de cento e oitenta dias, prevalecerá à certidão mais recente sobre a mais 
antiga”.9

cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7o da CRFB
Apresentação de declaração da licitante de que não emprega menor de dezoito anos 
em trabalho noturno, perigoso ou insalubre, nem emprega menor de dezesseis anos, 
em qualquer trabalho, salvo na condição de aprendiz, a partir de quatorze anos.

2.1.1.  Exigências de documentos habilitatórios: limites legais e razoabilidade

Em relação à qualificação técnica e econômica, os artigos 30 e 31 da LGL precei-
tuam que a exigência de habilitação “limitar-se-á” à apresentação dos documen-
tos arrolados em seus incisos. Entende-se, assim, que a Administração, ao definir 
os requisitos de habilitação no edital, deve não só observar os limites legais, como 
também a razoabilidade das exigências, que, dentro da segurança de execução 
contratual pretendida, representem o menor cerceamento à competição. É o que 
se denomina, na doutrina de Justen Filho (2019, p. 673-676), de aplicação da teoria 
da restrição mínima possível.

Deve-se identificar e utilizar o patamar mínimo que permite estabelecer a segu-
rança da execução do objeto licitado. A finalidade é ampliar a possibilidade de 

9  Disponível em: <http://www.comprasnet.gov.br/noticias/noticias1.asp?id_noticia=529>. Acesso em: 22 
ago. 2018.
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competição, de forma a abarcar todos os interessados que, minimamente, estão 
aptos a contratar o objeto. Dessa forma, busca-se, dentro da margem de seguran-
ça identificada, a proposta de preço mais vantajosa à Administração.

Ademais, nos termos da Súmula no 272 do TCU (BRASIL, 2012g): “No edital de 
licitação, é vedada a inclusão de exigências de habilitação e de quesitos de pon-
tuação técnica para cujo atendimento os licitantes tenham de incorrer em custos 
que não sejam necessários anteriormente à celebração do contrato”. Daí, já no 
momento da habilitação, serem vedadas exigências relativas à necessidade de a 
empresa contar com estabelecimento na localidade da execução do futuro con-
trato, determinada estrutura ou maquinário ou mesmo funcionários específicos, 
porquanto tais providências demandariam custos para viabilizar a participação 
da licitante no certame.

O TCU considera ilegais as exigências de documentação de habilitação não pre-
vistas em lei, em especial, na Lei no 8.666/199310.

Quanto à qualificação técnica, o próprio inciso IV do art. 30 da LGL (BRASIL, 
1993) prevê a possibilidade de comprovação pelos licitantes de outros requisitos 
técnicos, desde que “previstos em lei especial”.

Portanto, qualquer exigência para fins de habilitação deverá estar prevista em ato 
normativo primário; desse modo, carecem de legalidade as exigências fundadas em 
atos normativos secundários (decretos, instruções normativas, resoluções, portarias 
etc.).

2.1.1.1.  Exigências editalícias fundadas em atos normativos de agências reguladoras

Algumas exigências, à primeira vista, calcadas em atos normativos de agências 
reguladoras (que não se enquadram na compreensão clássica de “atos normativos 
primários”), veiculadas em licitações públicas, são reputadas como legais tanto 
pelo STF quanto pelo próprio TCU. Como exemplo, destacam-se: a regulamenta-
ção da Anatel para a autorização de equipamentos e serviços que envolvam radio-
frequência e telecomunicações; regulamentação da Anvisa acerca da necessidade 
de autorização e prévio licenciamento para a fabricação e comercialização de de-
terminados medicamentos e produtos de saúde.

10  Ver Acórdãos nos 1.336/2010, 1.339/2010, 2.581/2010, 3.156/2010, todos do Plenário, e 1.258/2010 da 2ª 
Câmara (BRASIL, 2010f, 2010g, 2010h, 2010i, 2010j).
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Por isso, é essencial verificar se a exigência se refere ao produto/equipamento ou à 
própria licitante, como requisito de habilitação. Em se tratando de requisito de quali-
ficação técnica, o TCU tende a considerar que a exigência seria lícita se fundada 
em “lei especial”, conforme preceitua o inciso IV, do art. 30, da Lei no 8.666 (BRA-
SIL, 1993)11. Acerca da compreensão da expressão “lei especial”, consigna o TCU 
que “deve ser entendida em sentido lato, englobando regulamentos executivos” 
(BRASIL, 2007g).

Com efeito, quanto à comercialização de produtos e serviços de segmento eco-
nômico regulado pelo Estado – art. 174 da CRFB (BRASIL, 1988) –, a admissibi-
lidade de tais exigências justifica-se em razão da posição jurídica da atuação das 
agências reguladoras na ordem econômica estabelecida pela CRFB. Em especial, 
o TCU entende pela legalidade de exigência instituída por agência reguladora 
quando a atuação técnica da autarquia encontra lastro em ato normativo pri-
mário, geralmente a lei stricto sensu que cria a agência e estabelece suas com-
petências. Nesse sentido, vale transcrever trecho do voto condutor do Acórdão 
no 1.514/2013 – Plenário, lavrado pelo ministro Aroldo Cedraz:

14. Dito isso, não se pode falar que a Resolução Antaq no  2.240/2011 inova pri-
mariamente no ordenamento, mas apenas disciplina o uso provisório, de caráter 
excepcional, por qualquer interessado, de instalações portuárias arrendadas ou 
concedidas. Trata-se, como diz Luís Roberto Barroso, de “um espaço de legítima 
discricionariedade” reservado às Agências Reguladoras. O poder normativo das 
agências reguladoras, de matriz diretamente constitucional, requer um espaço dis-
cricionário deixado pelo legislador (reserva legal relativa) para permitir a flexibi-
lidade inerente ao modelo de economia regulada (lembro, nossa Constituição não 
escolheu o modelo de economia planificada), mas regrado por princípios e diretri-
zes constantes na Lei dos Portos (Standards) (a respeito vide Luís Roberto Barroso, 
“Agências Reguladoras. Constituição, Transformações do Estado e Legitimidade 
Democrática”, in Uma Avaliação das Tendências Contemporâneas do Direito Adminis-
trativo. Renovar, 2003, p. 174-188).
14.1. Tais espaços legais propositadamente pouco densificados estão conforme a 
opção constitucional e legal pela regulação por conduto de agências autônomas, 
ou seja, a troca das opções políticas pelas decisões técnicas. Com isso, a reserva 
absoluta de lei não convive com os fundamentos legitimadores das agências regu-

11  “É ilegal a exigência do Certificado de Boas Práticas de Fabricação e Controle (CBPF) como requisito 
de habilitação técnica em procedimentos licitatórios para compra de insumos empregados nos serviços 
públicos de saúde, pois: a) inexiste previsão específica em lei para tal exigência, afrontando o art. 30, 
inciso IV, da Lei 8.666/1993, cuja interpretação deve ser restritiva; b) o CBPF não garante o cumprimento 
das obrigações assumidas pelo particular perante o Poder Público; e c) constitui exigência excessiva, uma 
vez que o efetivo registro de medicamentos pressupõe a adoção prévia, pelo fabricante, das boas práticas 
de fabricação” (BRASIL, 2016d).
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ladoras. Tal competência dispositiva inerente à ideia das agências (poderes implí-
citos ou imanentes), ou mesmo deixada explicitamente no texto da Lei 12.8125/2013 
especificamente para a Antaq, é plenamente aceita no direito comparado, tal como 
nos contam Jorge Miranda e Vital Moreira (apud Luis Cabral de Moncada. Lei e 
Regulamento, Coimbra, p. 1.088).
15. Ademais, tecnicamente, a Antaq não editou lei em sentido estrito. Trata-se, em 
verdade, da chamada regulação geral-concreta, pois determinada por um círculo 
de destinatários preciso (os portos organizados) e objeto determinado (finalidades 
coordenadas pelos interesses público e econômico) (BRASIL, 2013e).

Portanto, na visão do TCU, em tais casos, não haveria inovação primária na or-
dem jurídica, mas sim uma regulamentação de ordem técnica já previamente per-
mitida e consentida pelo legislador.

2.1.2.  Formalidades dos documentos de habilitação

Os documentos necessários à habilitação poderão ser apresentados em original, 
por qualquer processo de cópia autenticada por cartório competente ou por ser-
vidor da Administração ou publicação em órgão da imprensa oficial.

A documentação de habilitação poderá ser substituída por registro cadastral emi-
tido por órgão ou entidade pública, desde que previsto no edital e o registro tenha 
sido feito em obediência ao disposto na Lei no 8.666.

Em relação aos documentos produzidos em língua estrangeira – conforme dis-
põem o art. 32, § 5o, da LGL (BRASIL, 1993), o art. 22, § 1o, da Lei no 9.784 (BRA-
SIL, 1999a)12, o art. 224 do Código Civil (BRASIL, 2002a)13 e o art. 148 da Lei de 
Registros Públicos14 (Lei no 6.015) (BRASIL, 1973a) –, infere-se a necessidade de os 
documentos serem autenticados junto à representação consular respectiva, além 
de traduzidos por tradutor juramentado.

12  “Art. 22. Os atos do processo administrativo não dependem de forma determinada senão quando a lei 
expressamente a exigir. § 1o Os atos do processo devem ser produzidos por escrito, em vernáculo, com a 
data e o local de sua realização e a assinatura da autoridade responsável” (BRASIL, 1999a).
13  “Art. 224. Os documentos redigidos em língua estrangeira serão traduzidos para o português para ter 
efeitos legais no País” (BRASIL, 2002a).
14  “Art. 148. Os títulos, documentos e papéis escritos em língua estrangeira, uma vez adotados os ca-
racteres comuns, poderão ser registrados no original, para o efeito da sua conservação ou perpetuidade. 
Para produzirem efeitos legais no País e para valerem contra terceiros, deverão, entretanto, ser vertidos 
em vernáculo e registrada a tradução, o que, também, se observará em relação às procurações lavradas 
em língua estrangeira” (BRASIL, 1973a).
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2.1.2.1.  Da realização de diligências para esclarecimentos acerca do conteúdo dos 
documentos de habilitação

Em seu art. 43, § 3o, dispõe a Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) ser “facultada à Co-
missão ou autoridade superior, em qualquer fase da licitação, a promoção de 
diligência destinada a esclarecer ou a complementar a instrução do processo, vedada 
a inclusão posterior de documento ou informação que deveria constar origina-
riamente da proposta”.

Havendo alguma falha formal, omissão ou obscuridade nos documentos de ha-
bilitação e/ou na proposta há um poder-dever da comissão de licitação ou do pre-
goeiro de realizar a diligência, superando-se o dogma do formalismo excessivo e 
prestigiando a razoabilidade e a busca da eficiência, ampliação da competitivida-
de e a proposta mais vantajosa para a Administração.

É irregular a inabilitação de licitante em razão de ausência de informação exigida 
pelo edital, quando a documentação entregue contiver de maneira implícita o ele-
mento supostamente faltante e a Administração não realizar a diligência prevista 
no art. 43, § 3o, da Lei 8.666/93, por representar formalismo exagerado, com prejuízo 
à competitividade do certame (BRASIL, 2015g).
É irregular a desclassificação de empresa licitante por omissão de informação de 
pouca relevância sem que tenha sido feita a diligência facultada pelo § 3o do art. 43 
da Lei no 8.666/1993 (BRASIL, 2013f).
Ao constatar incertezas sobre o cumprimento de disposições legais ou editalícias, 
especialmente dúvidas que envolvam critérios e atestados que objetivam compro-
var a habilitação das empresas em disputa, o responsável pela condução do certame 
deve promover diligências para aclarar os fatos e confirmar o conteúdo dos docu-
mentos que servirão de base para a tomada de decisão da Administração (art. 43, 
§ 3o, da Lei no 8.666/1993) (BRASIL, 2014g).

Note-se, portanto, que a realização de diligência destinada a esclarecer ou a 
complementar a instrução do procedimento licitatório independente de previ-
são em edital15, sendo decorrente dos princípios da Administração Pública e da 
própria disposição legal contida no art. 43, § 3o, da LGL (BRASIL, 1993). A seu 
turno, no tocante à modalidade pregão, na forma eletrônica, estabelece o Decreto 
no 5.450/2005, em seu art. 26, § 3o: “no julgamento da habilitação e das propostas, o 
pregoeiro poderá sanar erros ou falhas que não alterem a substância das propos-
tas, dos documentos e sua validade jurídica, mediante despacho fundamentado, 
registrado em ata e acessível a todos, atribuindo-lhes validade e eficácia para fins 
de habilitação e classificação” (BRASIL, 2005b).

15  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 2.459/2013 – Plenário (BRASIL, 2013g).
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As diligências têm por escopo, portanto, o esclarecimento de dúvidas, a obtenção 
de informações complementares e o saneamento de falhas (vícios ou erros).

Quanto ao propósito de saneamento de falhas, para se avaliar a plausibilidade 
de adoção de diligência, é preciso identificar a natureza do vício (ou erro) ou da 
omissão, se “formal”, “material” ou “substancial”.

tipo enquadramento é possível o saneamento?

erro formal

Quando um documento é 
produzido de forma diversa da 
exigida.
Ex.: proposta em padrão 
diverso do modelo exigido 
no edital, mas que apresenta 
todas as informações 
essenciais.

Sim. Por uma questão de 
instrumentalidade das 
formas, o documento 
poderá ser considerado 
válido quando atingir a 
finalidade pretendida, ainda 
que produzido de forma 
diferente da exigida.

erro material

Quando há falha de conteúdo 
na informação, havendo 
evidente desacordo entre a 
vontade e o que de fato foi 
expresso no documento.
Ex.: erro de cálculo na 
totalização do valor da 
proposta; grafia incorreta; erro 
na sequência de numeração 
das páginas dos documentos.

Sim. Uma vez que retrata 
a inexatidão material, 
refletindo uma situação ou 
algo que obviamente não 
ocorreu, o erro material 
admite correção. Logo, o 
saneamento não acarretaria 
alteração quanto à 
substância do documento.

erro substancial

Quando se refere à natureza 
do negócio, ao objeto 
principal da declaração ou a 
alguma das qualidades a ele 
essenciais (art. 139 do Código 
Civil).
A omissão ou falha 
substancial prejudica o 
conteúdo essencial do 
documento, inviabilizando seu 
adequado entendimento.
Ex.: não apresentação de 
documentação de habilitação 
no prazo previsto no edital; 
indicação de produto com 
especificações incompatíveis 
com as exigidas.

Não. Como se trata de 
vício insanável, já que 
relacionado à substância 
do documento, a eventual 
correção acarretaria a 
substituição de informações 
essenciais ou a inclusão 
posterior de documento 
que não se refira a mera 
complementação ou 
esclarecimento.
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Com efeito, não será juridicamente viável a realização de diligência tendente a 
sanear irregularidade essencial de determinado documento16, alterar a substância 
das propostas ou documentos de habilitação17 ou, ainda, implicar a juntada de 
documento ou informação que originalmente deveria constar da proposta18.

O respeito ao princípio da isonomia é garantido ao se reputar a diligência como 
um dever da Comissão de Licitação/Pregoeiro, porquanto, sabe-se, de antemão, 
que o tratamento será o mesmo para todo e qualquer licitante19, desde que seja 
cabível a realização das diligências e não se trate de correção de irregularidade 
essencial.

2.1.2.1.1.  A questão da juntada posterior de documento no procedimento licitatório

Há que se contextualizar a problemática da adequada interpretação do disposto 
no art. 43, § 3o, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), relacionada ao dogma segundo o 
qual em hipótese alguma seria permitida, no âmbito de um procedimento lici-
tatório, a juntada de documento posterior à entrega dos envelopes pertencentes 
aos licitantes.

Afinal, o dispositivo legal deveria ser interpretado em sua literalidade? Em hipó-
tese alguma, independentemente da situação observada no caso concreto, admi-
tir-se-ia a realização de diligência pela comissão de licitação ou pelo pregoeiro 
que implique a necessidade de juntada de documento que não constava original-
mente no envelope entregue por licitante?

Partindo-se da compreensão de que o objetivo maior do procedimento licitatório 
é a consecução do interesse público aliada à observância dos primados da iso-
nomia e igualdade de tratamento e condições entre os participantes, há que se 
conferir uma interpretação finalística e legitimadora ao que dispõe o art. 43, § 3o, 
da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993).

A inclusão posterior de documentos pela própria autoridade condutora do cer-
tame licitatório deverá ser admitida desde que seja necessária para comprovar 

16  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 4.650/2010 – 1a Câmara (BRASIL, 2010k).
17  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 300/2016 – Plenário (BRASIL, 2016e).
18  Nesse sentido, ver Acórdãos TCU no 1.612/2010 – Plenário e no 918/2014 – Plenário (BRASIL, 2010l, 
2014h).
19  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 1.849/2016 – Plenário (BRASIL, 2016f).
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a ocorrência de fatos à época da licitação, concernentes à proposta de preços ou 
habilitação dos participantes, mas não documentados nos autos.

Em outras palavras, em sua parte final, o § 3o do art. 43 da Lei no 8.666 (BRASIL, 
1993) não está vedando qualquer possibilidade de juntada posterior de documen-
to. O que dali se entende, dentro de uma visão consentânea com o interesse públi-
co e com a finalidade da contratação, é que não será permitida apenas a juntada 
de documento que comprove a existência de uma situação ou de um fato cuja 
conclusão ou consumação se deu após a realização da sessão de licitação. Nesse 
caso, haveria burla ao procedimento e quebra do princípio da isonomia e igual-
dade de tratamento.

Assim, caso a diligência promovida pela comissão de licitação ou pelo pregoeiro 
resulte na produção de documento que materialize uma situação já existente ao 
tempo da sessão de apresentação dos envelopes, não há que se falar em ilegalida-
de ou irregularidade.

Com efeito, o Poder Judiciário e as Tribunais de Contas inclinam-se a reco-
nhecer que o procedimento licitatório não deve ser pautado num formalismo 
exacerbado que desvirtue sua finalidade e o equipare a uma “gincana” na qual 
interessa apenas o cumprimento da etapa definida, indiferentemente de sua ra-
zão de ser.

Cumpre, ainda, consignar que o próprio TCU, no Acórdão no 1.758/2003 – Plená-
rio (BRASIL, 2003d), entendeu ser regular, no âmbito de procedimento licitatório, 
a conduta da autoridade que procedeu a juntada posterior de comprovação de 
regularidade fiscal da licitante por meio de diligência promovida com base no 
art. 43, § 3o, da Lei no 8.666/1993. Segundo o TCU, tal juntada não configuraria 
irregularidade, mas praticidade, celeridade e otimização do certame. O apego ex-
cessivo à letra da lei pode acarretar equívocos jurídicos, porquanto não traduzem 
seu sentido real.

No Acórdão no 2.627/2013 – Plenário, por sua vez, o TCU concluiu ser indevida 
a inabilitação de licitante em razão da apresentação de atestado de capacidade 
técnica com data posterior à da abertura do certame, uma vez que tal documento 
tem natureza declaratória – e não constitutiva – de uma condição preexistente. 
Julgou-se equivocada a decisão do pregoeiro pela inabilitação de licitante em ra-
zão de “apresentação de atestado de capacidade técnica com data posterior à da 
licitação” (BRASIL, 2013i).
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Em relação a esse ponto, o relator (ministro Valmir Campelo) registrou que “o 
atestado de capacidade técnica tem natureza declaratória – e não constitutiva – de 
uma condição preexistente. É dizer que a data do atestado não possuiu qualquer 
interferência na certificação propriamente dita, não sendo razoável sua recusa 
pelo simples fato de ter sido datado em momento posterior à data da abertu-
ra do certame. O que importa, em última instância, é a entrega tempestiva da 
documentação exigida pelo edital, o que, de acordo com o informado, ocorreu” 
(BRASIL, 2013i).

Trata-se, assim, de um juízo de verdade real em detrimento do pensamento dog-
mático segundo o qual o que importa é se o licitante apresentou os documentos 
adequadamente, subtraindo-se o fato de esse mesmo licitante reunir ou não as 
condições de contratar com a Administração ao tempo da realização do certame.

2.1.3.  Participação de consórcios

A Lei no 8.666 estabelece a faculdade de a Administração prever nos editais de li-
citação a admissibilidade de participação de empresas consorciadas como forma 
de suprir as exigências de habilitação técnica e econômico-financeira.

Com efeito, “a possibilidade de formação de consórcios permite que as empresas 
somem suas experiências e possam atender às exigências editalícias ampliando a 
competitividade de licitações para as contratações de grande vulto” (FURTADO, 
2015, p. 244-245).

1. O art. 33 da Lei de Licitações atribui à Administração a prerrogativa de admitir a 
participação de consórcios nas licitações.
2. A regra, no procedimento licitatório, é a participação de empresas individu-
almente em disputa umas com as outras, permitindo-se a união de esforços quando 
questões de alta complexidade e de relevante vulto impeçam a participação isolada de 
empresas com condições de, sozinhas, atenderem todos os requisitos de habilitação exigi-
dos no edital, casos em que a participação em consórcio ampliaria o leque de concorrentes 
(BRASIL, 2008f).

Portanto, cabe ao edital admitir a participação de consórcios e fixar as regras de 
tal participação.

E quando o edital for omisso? é permitida a participação de consórcio?
Há grande celeuma doutrinária acerca da necessidade de expressa previsão no 
edital permitindo a participação de consórcios em licitações públicas, tendo em 
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vista a redação do art. 33 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993): “quando permitida na 
licitação a participação…”
Para a doutrina majoritária – destacando-se Marçal Justen Filho, Jessé Torres 
Pereira Júnior e Carlos Ari Sundfeld –, o ato convocatório deveria não apenas 
autorizar expressamente a participação de consórcios como também estabelecer 
as regras regulamentadoras de tal participação.
Bockmann (2005, p. 5), por sua vez, pontua que Carlos Pinto Coelho Motta e 
Eliana Leão defendem que “o silêncio do edital quanto à admissibilidade de con-
sórcio não pode ser entendido como vedação ou impedimento”. Desse modo, ha-
veria a necessidade de previsão expressa apenas quando houvesse a vedação de 
participação de consórcios.
No âmbito das Cortes de Contas, destaca-se o entendimento do TCE/MG segun-
do o qual se admite “a participação de empresas reunidas em consórcio em cer-
tames promovidos pela Administração nos termos do art. 33 da Lei no 8.666/1993, 
desde que haja disposição expressa no edital” (MINAS GERAIS, 2016a).
Em relação ao TCU, não há entendimento sedimentado sobre o assunto; todavia, 
com base na leitura da conclusão lançada no Acórdão no 566/2006, percebe-se ha-
ver uma inclinação para a necessidade de motivação e previsão expressa tanto da 
admissão quanto da vedação de consórcio: “a aceitação de consórcios na disputa 
licitatória situa-se no âmbito do poder discricionário da administração contra-
tante, conforme o art. 33, caput, da Lei no 8.666/1993, requerendo-se, porém, que 
a sua opção seja sempre justificada” (BRASIL, 2006e).

No Acórdão no  2.831/2012 – Plenário, o TCU firmou entendimento no sentido 
de reconhecer o dever de a Administração justificar, adequadamente, a eventual 
opção pela não permissão de participação de consórcios. Com efeito, a Adminis-
tração não está absolutamente livre para optar pela permissão ou pela vedação 
da participação de consórcios nas licitações. Nesse sentido, consta da decisão do 
TCU que

devem ser consideradas as circunstâncias concretas que indiquem se o objeto apre-
senta vulto ou complexidade que torne restrito o universo de possíveis licitantes. 
Somente nessa hipótese, fica o administrador obrigado a autorizar a participação 
de consórcio de empresas no certame, com o intuito precípuo de ampliar a compe-
titividade e proporcionar a obtenção da proposta mais vantajosa (BRASIL, 2012h).

Admitida a participação, deve ser observado o art. 33 da LGL:

I – comprovação do compromisso público ou particular de constituição de consórcio, 
subscrito pelos consorciados;
II – indicação da empresa responsável pelo consórcio que deverá atender às condições de 
liderança, obrigatoriamente fixadas no edital;
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III – apresentação dos documentos exigidos nos arts. 28 a 31 desta Lei por parte 
de cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificação técnica, o somatório dos 
quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificação econômico-financeira, 
o somatório dos valores de cada consorciado, na proporção de sua respectiva participa-
ção, podendo a Administração estabelecer, para o consórcio, um acréscimo de até 
30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante individual, inexigível este 
acréscimo para os consórcios compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas 
empresas assim definidas em lei;
IV – impedimento de participação de empresa consorciada, na mesma licitação, 
através de mais de um consórcio ou isoladamente;
V – responsabilidade solidária dos integrantes pelos atos praticados em consórcio, tanto 
na fase de licitação quanto na de execução do contrato (BRASIL, 1993, grifos nossos).

Note-se que cada empresa consorciada deve comprovar, individualmente, os re-
quisitos estabelecidos para a habilitação jurídica e regularidade fiscal e trabalhis-
ta. Admite-se a conjugação dos requisitos apenas para a capacidade técnica e econômica.

O consórcio deve indicar a empresa líder, que necessariamente deverá ser em-
presa nacional. Cabe à empresa líder representar o consórcio perante a Admi-
nistração.

A constituição efetiva do consórcio à luz da legislação aplicável (como os arts. 
278 e 279 da Lei no 6.404) (BRASIL, 1976b) e seu respectivo registro (art. 32 da 
Lei no 8.934) (BRASIL, 1994) serão exigidos apenas por ocasião da assinatura do 
contrato.

2.2.  Julgamento

O julgamento é o ato por meio do qual se confrontam as ofertas, classificam-se os 
proponentes e escolhe-se o vencedor, a quem deverá ser adjudicado o objeto da 
licitação, para o subsequente contrato com a Administração.

Ressalte-se que tal julgamento não é discricionário. A Administração encontra-
-se vinculada aos critérios estabelecidos no ato convocatório; no interesse do 
serviço público, deve levar em conta fatores como qualidade, rendimento, preço, 
condições de pagamento, prazos e outros pertinentes à licitação. Trata-se do de-
nominado julgamento objetivo (arts. 3o e 45).

Art. 44.  No julgamento das propostas, a Comissão levará em consideração os cri-
térios objetivos definidos no edital ou convite, os quais não devem contrariar as 
normas e princípios estabelecidos por esta Lei.
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§ 1o  É vedada a utilização de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secre-
to, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o princípio da 
igualdade entre os licitantes.
§ 2o  Não se considerará qualquer oferta de vantagem não prevista no edital ou no 
convite, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, nem preço ou 
vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes.
§ 3o  Não se admitirá proposta que apresente preços global ou unitários simbólicos, 
irrisórios ou de valor zero, incompatíveis com os preços dos insumos e salários 
de mercado, acrescidos dos respectivos encargos, ainda que o ato convocatório da 
licitação não tenha estabelecido limites mínimos, exceto quando se referirem a ma-
teriais e instalações de propriedade do próprio licitante, para os quais ele renuncie 
à parcela ou à totalidade da remuneração (BRASIL, 1993).

Portanto, o julgamento das propostas é objetivo, devendo a comissão de licitação 
realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação, os critérios previamente 
estabelecidos no ato convocatório e de acordo com os fatores exclusivamente nele 
referidos, de maneira a possibilitar sua aferição pelos licitantes e pelos órgãos de 
controle. Com efeito, devem ser desclassificadas as propostas que não atendam 
às exigências do ato convocatório.

Após a desclassificação das propostas inadequadas, a comissão de licitação deve 
promover, dentre as propostas que atendam ao ato convocatório, a ordem de clas-
sificação em vista do tipo de licitação então definido. A importância da ordem de 
classificação sobreleva-se em razão do disposto no art. 50 da LGL: “a Adminis-
tração não poderá celebrar o contrato com preterição da ordem de classificação 
das propostas ou com terceiros estranhos ao procedimento licitatório, sob pena 
de nulidade” (BRASIL, 1993).

2.2.1.  Preço de referência x preço máximo

O preço de referência é o valor estimado para a licitação (art. 7o, § 2o, II, c/c o art. 40, 
§ 2o, II, da Lei no 8.666) (BRASIL, 1993).

O preço máximo, por sua vez, é o patamar máximo de valor admitido para a acei-
tabilidade da proposta (art. 40, X, da Lei no 8.666) (BRASIL, 1993). Note-se que 
a adoção do preço máximo é uma faculdade da Administração. Fixado o preço 
máximo, deverão ser desclassificadas as propostas cujos valores definitivos sejam 
superiores ao estipulado no edital.

“Orçamento” ou “valor orçado” ou “valor de referência” ou simplesmente “valor 
estimado” não se confunde com “preço máximo”. O “valor orçado”, a depender de pre-
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visão editalícia, pode eventualmente ser definido como o “preço máximo” a ser praticado 
em determinada licitação, mas não necessariamente. Num dado certame, por exemplo, 
o preço máximo poderia ser definido como o valor orçado acrescido de determina-
do percentual (BRASIL, 2011j).

Cumpre salientar que, em se tratando de licitação para obra ou serviço de enge-
nharia, independentemente da modalidade e do critério de julgamento (se “por 
item”, “por grupo” ou “global), o TCU, conforme o enunciado da Súmula no 259, 
tem entendimento consagrado no sentido de que “a definição do critério de acei-
tabilidade dos preços unitários e global, com fixação de preços máximos para 
ambos, é obrigação e não faculdade do gestor” (BRASIL, 2010w).

Apesar do disposto no parágrafo único do art. 13 do Decreto no 7.983/2013, a Cor-
te de Contas julga ser aplicável a Súmula no 259 “ainda que se trate de empreitada 
por preço global”, tendo em vista o “objetivo de mitigar a ocorrência dos riscos 
associados tanto ao ‘jogo de cronograma’ quanto ao ‘jogo de planilha’” (BRASIL, 
2018k).

Por analogia, quando houver agrupamento de itens, defende-se a necessidade de 
fixação de critério de aceitabilidade unitário sempre que houver um fundado ris-
co de ocorrência de “jogo de planilha”, como nos casos de licitação para registro 
de preços “global” ou “por grupo”20, ou ainda fornecimento sob demanda21.

2.2.1.1.  A publicidade do preço de referência

O orçamento deverá ser elaborado em quaisquer situações, haja vista o dis-
posto na Lei no 8.666/1993, especificamente em seu art. 7o, § 2o, II, c/c o art. 40, 
§ 2o, II, devendo, pois, obrigatoriamente, constar dos autos do procedimento 
licitatório.

Para as modalidades licitatórias previstas na Lei no 8.666, conforme dispõe o art. 
40, § 2o, II, o orçamento detalhado deverá ser, necessariamente, divulgado no ato 

20  Nesse sentido, ver Acórdão TCU no 1.347/2018 – Plenário (BRASIL, 2018e) e, ainda, as conclusões do 
autor apresentadas no tópico 3.3.2 do Capítulo 5.
21  “[A] Lei no 8.666/93 preocupou-se com mecanismos para obstrução do ‘jogo de planilhas’, os quais, 
lamentavelmente, quase não são colocados em prática nas licitações, em que pese sua obrigatoriedade. 
Para reprimir ofertas flagrantemente exorbitantes, a Administração precisa lançar mão dos critérios de 
aceitabilidade de preços unitários, que visam manter os valores dentro de padrões harmônicos ao merca-
do, na forma do inciso X do art. 40 da referida lei“ (BRASIL, 2007k).
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convocatório, contemplando o preço estimado e, se for o caso, o preço máximo 
que a Administração se dispõe a pagar.

No caso do pregão, a jurisprudência do TCU acena no sentido de que a divul-
gação do valor orçado é facultativa. Contudo, se o valor de referência for esta-
belecido como “preço máximo”, deverá haver a divulgação no ato convocatório 
(BRASIL, 2011i).

2.2.2.  A questão da inexequibilidade da proposta

Uma das hipóteses de desclassificação de proposta previstas na LGL é inexequi-
bilidade dos preços ofertados.

De acordo com o art. 48, inciso II (BRASIL, 1993), consideram-se inexequíveis os 
preços cuja viabilidade não venha a ser demonstrada mediante documentação 
apta a comprovar que os custos dos insumos são coerentes com os de mercado e 
que os coeficientes de produtividade são compatíveis com a execução do objeto 
do contrato.

A lei apresenta um parâmetro para a configuração da manifesta inexequibilida-
de quando se trata de licitações de menor preço para obras e serviços de enge-
nharia:

Inexequibilidade da proposta (art. 48, II, § 1o, da LGL)
São inexequíveis as propostas cujos valores sejam inferiores a 70% do menor dos se-
guintes valores:
a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% do valor orçado pela 
administração, ou;
b) valor orçado pela administração.

AT
EN

ÇÃ
O

Caso o valor global da proposta dos licitantes classificados 
seja inferior a 80% do menor valor a que se refere o art. 48, 
II, § 1o, da LGL, será exigida, para a assinatura do contra-
to, a prestação de garantia adicional, entre as modalidades 
previstas no § 1o do art. 56, igual à diferença entre o valor 
parâmetro de aferição de inexequibilidade (art. 48, II, § 1o) e 
o valor da correspondente proposta.

No TCU há entendimento consagrado na Súmula no 262 (BRASIL, 2010m) no sen-
tido de que a configuração de uma das hipóteses previstas no art. 48, § 1o, da Lei 
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no 8.666 (BRASIL, 1993) constitui presunção relativa de inexequibilidade, devendo 
ser assegurada à licitante a demonstração de sua viabilidade comercial.

O critério definido no art. 48, inciso II, § 1o, alíneas “a” e “b”, da Lei no 8.666/1993 
conduz a uma presunção relativa de inexequibilidade de preços, devendo a Admi-
nistração dar à licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua pro-
posta (BRASIL, 2010m).

Ainda que o art. 48, II, § 1o, da LGL (BRASIL, 1993) se refira a “obras e serviços 
de engenharia”, o TCU sedimentou o entendimento de que os parâmetros veicu-
lados em tal dispositivo se aplicam a todo e qualquer tipo de objeto (compras e 
demais serviços), inclusive à modalidade pregão (BRASIL, 2014i).

Assim, caso a comissão de licitação ou o pregoeiro constate a ocorrência de situ-
ação de relativa inexequibilidade da proposta, ser-lhe-á vedado desclassificar de 
pronto a proposta, devendo necessariamente conceder à licitante a oportunidade 
de afastar tal presunção mediante a comprovação da exequibilidade dos preços 
praticados (BRASIL, 2017b):

3. Exceto em situações extremas nas quais se veja diante de preços simbólicos, irrisórios 
ou de valor zero, a teor do § 3o do art. 44, a norma não outorga à Administração poder 
para desclassificar proposta sem que esteja demonstrada, no procedimento licitatório, 
a incompatibilidade entre os custos dos insumos do proponente e os custos de mercado, 
bem como entre os seus coeficientes de produtividade e os necessários à execução do 
objeto.
4. Caso o edital conceda meios para que o proponente demonstre a viabilidade de seus 
preços, em atenção ao art. 48, inciso II, da Lei no 8.666/1993, exigindo-lhe, v.g., a apre-
sentação de composições de custo unitário ou facultando-lhe a juntada de cotações de 
fornecedores, a Administração terá à sua disposição instrumentos objetivos de aferição 
da exequibilidade da proposta. De outro lado, caso o instrumento convocatório não 
imponha a abertura de custos como requisito de aceitabilidade da proposta, deverá 
conferir ao licitante oportunidade de comprovar que os seus custos suportam os 
preços por ele ofertados, o que não impede, paralelamente, a adoção das medidas 
previstas no § 3o do art. 29 da IN/SLTI no 2/2008 (BRASIL, 2011l, grifos nossos).

Tratando-se de licitações para contratação de serviços, continuados ou não, o 
item 9.4 do Anexo VII-A da Instrução Normativa MPDG no  05/2017 (BRASIL, 
2017a), estabelece procedimentos e diretrizes para comprovação da exequibili-
dade das propostas, caso haja dúvida da comissão ou do pregoeiro, ou diante de 
questionamento de outro licitante.

É importante lembrar que, em situações excepcionais, admite-se a desclassifica-
ção da proposta quando os preços ofertados configurarem “valor irrisório” (con-
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forme o § 3o do art. 44 da Lei no 8.666/1993), gerando uma presunção absoluta de 
inexequibilidade (BRASIL, 2011l).

2.2.3.  Exigência de amostras

A finalidade da amostra é permitir à Administração aferir a compatibilidade ma-
terial entre o objeto ofertado pelo licitante e a solução hábil a satisfazer sua ne-
cessidade.

É cabível a exigência de amostra quando uma análise meramente formal da pro-
posta não é suficiente para conferir segurança à Administração quanto à adequa-
ção do objeto ofertado pelo particular.

Desde que devidamente justificada no processo licitatório, será possível exigir 
amostra, devendo a Administração estabelecer, no ato convocatório, critérios objetivos, 
detalhadamente especificados, de apresentação e avaliação, bem como de julgamento 
técnico e de motivação das decisões relativas às amostras apresentadas (BRASIL, 
2011m, grifo nosso).

A amostra, por integrar a própria proposta, somente poderá ser exigida na fase 
de julgamento das propostas, sendo ilegal sua exigência na fase de habilitação 
(BRASIL, 2008g).

No caso da modalidade pregão (tanto na forma presencial quanto na eletrônica), a 
exigência de apresentação de amostras é admitida apenas na fase de classificação 
das propostas e somente do licitante provisoriamente classificado em primeiro 
lugar22.

2.2.4.  A desistência de propostas

De acordo com o § 6o do art. 43 da LGL (BRASIL, 1993), após a fase de habilita-
ção, não cabe desistência de proposta, salvo por motivo justo decorrente de fato 
superveniente (ocorrido em data posterior ao ato de habilitação) e aceito pela co-
missão de licitação.

A fase de habilitação encerra-se tão logo seja realizada a sessão pública para a 
abertura dos envelopes contendo as propostas.

22  Nesse sentido, ver Acórdãos TCU nos 1.291/2011 (BRASIL, 2011n) e 2.368/2013 (BRASIL, 2013j).



139Etapa externa: o procedimento da licitação


2.2.5.  O empate entre propostas

No caso de empate entre duas ou mais propostas, a classificação faz-se obrigato-
riamente por sorteio em ato público para o qual todos os licitantes são convoca-
dos, vedado qualquer outro processo (art. 45, § 2o) (BRASIL, 1993).

2.2.6.  A desclassificação de todas as propostas

Quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem des-
classificadas, a Administração poderá fixar aos licitantes o prazo de oito dias 
úteis para a apresentação de nova documentação ou de outras propostas escoi-
madas das causas que implicaram a inabilitação ou a desclassificação (art. 48, § 
3o) (BRASIL, 1993).

O dispositivo pressupõe a desclassificação de todas as propostas ou a inabilitação 
de todos os licitantes. Se um único licitante preencher os requisitos estabelecidos 
no edital, não se deve admitir o saneamento dos vícios pelos demais. Além disso, 
a regra não pode ser aplicada relativamente a licitantes já excluídos em outras 
fases no curso da licitação (BRASIL, 2006f).

Note-se que a aplicação de tal regra é facultativa para a Administração, que deve 
avaliar a conveniência de sua utilização23. A competência para determinar apli-
cação do art. 48, § 3o, da LGL, é, em regra, da autoridade superior que autoriza a 
realização do certame e não da comissão de licitação; contudo, é admitida a dele-
gação dessa competência, de preferência, no próprio ato convocatório (JUSTEN 
FILHO, 2019, p. 1.116).

Por envolver a decisão de desclassificação ou inabilitação, é cabível recurso em 
relação à aplicação do art. 48, § 3o, da LGL. De acordo com Justen Filho (2019, p. 
1.119), “os dois prazos (para eventual recurso e para solucionar os defeitos) terão 
início e curso simultâneo. Interposto o recurso, suspende-se o prazo do art. 48, § 
3o. Se o recurso vier a ser rejeitado, o curso do prazo do aludido dispositivo voltará 
a correr”.

O TCU entende ser possível adotar a regra do art. 48, § 3o nas licitações proces-
sadas pela modalidade pregão, desde que seja aplicada alternativamente, quando 

23  “O disposto no art. 48, § 3o, da Lei 8.666/1993 é de aplicação facultativa e não impede que a administra-
ção, em vez de empregá-lo, repita o certame com abertura de nova sessão pública para apresentação de 
propostas por maior número de licitantes” (BRASIL, 2013k).
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todos os licitantes forem desclassificados ou quando todos forem inabilitados, 
podendo participar da repetição apenas os participantes da fase respectiva, ex-
cluindo-se os já eliminados em fase anterior do certame (BRASIL, 2013k).

No caso da modalidade convite, é facultado à Administração reduzir o prazo de 
apresentação de novos documentos ou propostas para três dias úteis.

2.2.7.  O prazo de validade das propostas

Estabelece o § 3o do art. 64 da LGL (BRASIL, 1993) que, decorridos 60 dias da data 
da entrega das propostas, sem convocação para a contratação, ficam os licitantes 
liberados dos compromissos assumidos. Ou seja, os licitantes ficam vinculados 
aos termos da proposta até o prazo de 60 dias de sua apresentação.

Transcorrido o prazo – em razão da demora seja na conclusão do certame, seja 
na convocação do licitante vencedor para a assinatura do contrato –, ao serem 
consultados acerca do interesse em prorrogar o prazo de validade das propostas, 
os licitantes poderão ou não aceitar a revalidação, não havendo, em caso de desis-
tência, que se falar na aplicação de sanção.

AT
EN

ÇÃ
O Na modalidade pregão, o art. 6o da Lei no 10.520 (BRASIL, 

2002c) estabelece a possibilidade de o edital fixar prazo de 
validade das propostas inferior ou superior a 60 dias. Caso 
o ato convocatório seja omisso, o prazo será de 60 dias.

2.3.  Critérios de diferenciação e concessão de benefícios no julgamento das propostas

A despeito da previsão contida no § 1o do art. 3o da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) 
quanto à vedação de estabelecimento de cláusulas discriminatórias no julga-
mento das propostas, a legislação admite exceções para a consecução dos se-
guintes objetivos:

a) facilitação de acesso das microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP) ao 
mercado público: art. 179 da CRFB (BRASIL, 1988) e art. 44 da Lei Complementar 
no 123 (BRASIL, 2006c);
b) promoção do desenvolvimento nacional: art. 3o, §§ 3o, 5o a 10, da Lei no 8.666 (BRA-
SIL, 1993):
●  direito de preferência na contratação de bens e serviços de informática;
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●  critérios de desempate em prol de produtos produzidos no País;
●  estabelecimento de margem de preferência;
c) preferência na contratação de bens e serviços produzidos ou prestados por em-
presas que comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei para pessoa com 
deficiência ou para reabilitado da Previdência Social: art. 3o, § 2o, V, da Lei no 8.666 
(BRASIL, 1993).

Note-se que há uma ordem sucessiva de preferência, de acordo com o que dispõe o 
§ 2o do art. 3o da LGL (BRASIL, 1993), devendo, portanto, ser observada a seguinte 
ordem na aplicação dos critérios de tratamento diferenciado em licitações pú-
blicas:

1o) licitantes enquadrados como microempresas e empresas de pequeno porte;
2o) licitantes que ofertem bens e serviços produzidos no País;
3o) licitantes que ofertem bens e serviços produzidos ou prestados por empresas 
brasileiras;
4o) licitantes que ofertem bens e serviços produzidos ou prestados por empresas 
que invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no País;
5o) licitantes que comprovem cumprimento de reserva de cargos prevista em lei 
para pessoa com deficiência ou para reabilitado da Previdência Social e que aten-
dam às regras de acessibilidade previstas na legislação.

2.3.1.  Benefícios concedidos às microempresas (ME) e às empresas de pequeno porte (EPP)

De acordo com o art. 44 da Lei Complementar no 123 (BRASIL, 2006c), como cri-
tério de desempate, nas licitações é assegurada a preferência de contratação para 
as microempresas e empresas de pequeno porte.

2.3.1.1.  Enquadramento (art. 3o da LC no 123/2006)

a) Microempresa (ME): aufere, em cada ano-calendário, receita bruta igual ou infe-
rior a R$ 360.000,00;
b) Empresa de Pequeno Porte (EPP): aufere, em cada ano-calendário, receita bruta 
superior a R$ 360.000,00 e igual ou inferior a R$ 4.800.000,0024.

24  Por meio da Lei Complementar no 155/2016, foi alterada a redação do art. 3o, inciso II, da LC no 123 
(BRASIL, 2006c), que estabelece os limites mínimos e máximos de faturamento para o enquadramento de 
empresa como EPP, ficando alterado o limite máximo para R$ 4.800.000,00. Contudo, conforme cláusula 
de vigência prevista no art. 11, III, da LC no 155 (BRASIL, 2016g), tal alteração somente surtiu efeito a 
partir de 1o/1/2018.
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Para fins de enquadramento da LC no 123/2006, considera-se receita bruta o pro-
duto da venda de bens e serviços nas operações de conta própria, o preço dos 
serviços prestados e o resultado nas operações em conta alheia, não incluídas as 
vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

Embora o limite de receita bruta seja o principal critério de enquadramento, é 
preciso observar a eventual incidência das hipóteses de afastamento do direito 
aos benefícios que se encontram previstas no § 4o do art. 3o da LC no 123/2006. 
Assim, ainda que a receita bruta da empresa se atenha aos limites constantes dos 
incisos I e II do art. 3o (até R$ 4.800.000,00), estando efetivamente configurada 
uma das situações previstas no citado § 4o, não poderá a empresa valer-se dos 
benefícios previstos no Estatuto das ME/EPP, em especial do tratamento privile-
giado nas licitações públicas.

2.3.1.2.  Comprovação do enquadramento

Em regra, a comprovação do enquadramento da licitante na condição de ME/EPP 
depende da forma prevista no ato convocatório, devendo ser observada a legisla-
ção específica, se houver.

No âmbito da Administração Pública Federal, basta a declaração do licitante (art. 
13, § 2o, do Decreto no 8.538) (BRASIL, 2015d). Assim, a declaração faz incidir uma 
presunção relativa de veracidade quanto ao enquadramento, de modo que seria 
admitida prova em contrário.

Por sua vez, nos termos do art. 8o da Instrução Normativa DNRC no 103, de 30/4/2007: 
“a comprovação da condição de microempresa ou empresa de pequeno porte pelo 
empresário ou sociedade será efetuada mediante certidão expedida pela Junta 
Comercial” (BRASIL, 2007b). Contudo, para a emissão da referida certidão, a 
Junta Comercial não realiza exame substancial da adequação ou não do enqua-
dramento, baseando-se exclusivamente na própria declaração do interessado. 
Exatamente em razão de tal procedimento, o TCU entendeu como indevida a exi-
gência da certidão expedida pela Junta Comercial nos editais de licitação, sendo 
suficiente a autodeclaração do licitante “em respeito ao princípio do formalismo 
moderado” (BRASIL, 2016l).

No âmbito da Administração Pública Federal, a despeito de o § 2o do art. 13 
do Decreto no 8.538/2015 conferir presunção de veracidade à declaração de en-
quadramento apresentada pelo licitante, desde 2015 o TCU orienta os gestores 
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públicos a realizarem diligências para verificação da regularidade de tal enqua-
dramento, utilizando-se como instrumento, por exemplo, a consulta ao Portal da 
Transparência do Governo Federal, por meio do qual é possível consultar o volu-
me de ordens bancárias efetivamente recebidas pelas empresas ao longo de cada 
ano-calendário (nesse sentido, ver os Acórdãos nos 1.868/2015 e 1.875/2015, ambos 
do Plenário) (BRASIL, 2015n, 2015o).

Cumpre salientar que a quebra da presunção de veracidade do enquadramento 
somente será viável quando houver prova cabal em sentido contrário.

Frise-se que as diligências de verificação devem embasar-se na observação de 
pagamento efetivamente ocorrido, não sendo considerados como dados aptos a 
ilidir a presunção de veracidade da declaração os valores correspondentes aos 
contratos eventualmente firmados pela empresa em questão, porquanto haveria 
apenas mera expectativa de recebimento ao longo da execução contratual, não 
necessariamente circunscritos a um mesmo ano-calendário.

2.3.1.3.  Repercussões da LC no 123/2006 na fase de julgamento das propostas: “empate ficto”

De acordo com o art. 44 da Lei Complementar no 123/2006:

Art. 44.  Nas licitações será assegurada, como critério de desempate, preferência de 
contratação para as microempresas e empresas de pequeno porte.
§ 1o Entende-se por empate aquelas situações em que as propostas apresentadas 
pelas microempresas e empresas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% (dez por 
cento) superiores à proposta mais bem classificada.
§ 2o Na modalidade de pregão, o intervalo percentual estabelecido no § 1o deste arti-
go será de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preço (BRASIL, 2006c, grifos 
nossos).

Portanto, a norma estabeleceu o chamado “empate ficto”, pois considera empate 
aquelas situações em que as propostas apresentadas pelas microempresas e em-
presas de pequeno porte sejam iguais ou até 10% superiores à proposta mais bem 
classificada (que não seja ofertada por ME ou EPP). Na modalidade de pregão, o 
intervalo percentual para a configuração do “empate ficto” é de até 5% superior 
ao melhor preço.

Diante do “empate ficto”, a ME ou a EPP mais bem classificada poderá apresen-
tar proposta de preço inferior à da considerada vencedora do certame, situação 
em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado.
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Caso a ME ou a EPP mais bem colocada decline do direito de superar a proposta 
vencedora, serão convocadas as MEs ou as EPPs remanescentes, na ordem classi-
ficatória, para o exercício do mesmo direito.

AT
EN

ÇÃ
O

Na modalidade pregão, havendo empate ficto, a ME ou a 
EPP mais bem classificada será convocada para apresentar 
nova proposta no prazo máximo de cinco minutos após o 
encerramento dos lances, sob pena de preclusão. Nas de-
mais modalidades, o prazo para o exercício do direito de-
verá ser fixado no edital.

Havendo equivalência dos valores apresentados pelas MEs ou EPPs, será reali-
zado sorteio entre elas para que se identifique a que primeiro poderá apresentar 
melhor oferta.

2.3.1.3.1.  O momento da configuração do “empate ficto” na modalidade pregão

Apresentadas no tópico anterior as premissas concernentes ao “empate ficto”,  
quanto à modalidade pregão, é preciso questionar: em qual momento deve ser ve-
rificado pelo Pregoeiro se houve configuração de “empate ficto”? Após o registro 
do último melhor lance pela empresa não enquadrada como ME/EPP ou após a 
negociação de que trata o inciso XVII do art. 4o da Lei no 10.520/2002?

A nosso ver, a questão é facilmente resolvida a partir da leitura do § 3o do art. 
45 da LC no 123/2006, segundo o qual a eventual configuração de “empate ficto” 
deverá ser aferida “após o encerramento da fase de lances”.  A fase de lances é 
concluída tão logo se realize o melhor lance, quando os demais licitantes parti-
cipantes da disputa declinam na oportunidade de registrar oferta “cobrindo” o 
então menor valor já consignado.

Portanto, deve ser aplicado o benefício às MEs e às EPPs assim que concluída a 
etapa de lances, sendo indevido oportunizar à empresa de médio ou grande porte 
a possibilidade de um novo lance ou a redução da então melhor oferta (a título de 
“negociação”) a fim de “fugir” ao intervalo de empate ficto (reduzindo o valor da 
oferta em 5,1%, por exemplo, em relação ao valor proposto pela ME/EPP).

Tal interpretação é a que melhor se amolda à previsão de tratamento diferenciado 
almejado pela CRFB no art. 170, IX, e pela LC no 123/2006.
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2.3.1.4.  Repercussões da LC no 123/2006 na fase de habilitação

De acordo com o art. 43 da Lei Complementar no 123/2006:
Art. 43. As microempresas e empresas de pequeno porte, por ocasião da participa-
ção em certames licitatórios, deverão apresentar toda a documentação exigida para 
efeito de comprovação de regularidade fiscal, mesmo que esta apresente alguma 
restrição.
§ 1o  Havendo alguma restrição na comprovação da regularidade fiscal e trabalhista25, 
será assegurado o prazo de cinco dias úteis, cujo termo inicial corresponderá ao 
momento em que o proponente for declarado vencedor do certame, prorrogável 
por igual período, a critério da administração pública, para regularização da docu-
mentação, para pagamento ou parcelamento do débito e para emissão de eventuais 
certidões negativas ou positivas com efeito de certidão negativa.
§ 2o  A não-regularização da documentação, no prazo previsto no § 1 deste artigo, 
implicará decadência do direito à contratação, sem prejuízo das sanções previstas 
no art. 81 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, sendo facultado à Administração 
convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para a assinatura 
do contrato, ou revogar a licitação (BRASIL, 2006c, grifo nosso).

Por sua vez, o art. 4o do Decreto no 8.538/2015 apresenta regulamentação especí-
fica sobre o tema:

§ 2o  Para aplicação do disposto no § 1o, o prazo para regularização fiscal será con-
tado a partir:
I  –  da divulgação do resultado da fase de habilitação, na licitação na modalidade pregão 
e nas regidas pelo Regime Diferenciado de Contratações Públicas sem inversão de 
fases; ou
II  –  da divulgação do resultado do julgamento das propostas, nas modalidades de lici-
tação previstas na Lei no  8.666, de 21 de junho de 1993, e nas regidas pelo Regime 
Diferenciado de Contratações Públicas com a inversão de fases (BRASIL, 2015d, 
grifos nossos).

A problemática da não exigência de balanço patrimonial para ME/EPP

O art. 3o do Decreto no 8.538/2015 contém uma inovação na ordem jurídica ao 
prever, inclusive, o afastamento de exigência de documentação relativa à qualifi-
cação econômico-financeira:
Art. 3o Na habilitação em licitações para o fornecimento de bens para pronta entrega 
ou para a locação de materiais, não será exigida da microempresa ou da empresa de 

25  Frise-se que a LC no 155 (BRASIL, 2016g) promoveu alteração na redação no § 1o do art. 43 da LC no 123 
(BRASIL, 2006c), incluindo a “regularidade trabalhista” como passível de regularização posterior pela 
ME ou pela EPP. Contudo, conforme cláusula de vigência prevista no art. 11, III, da LC no 155/2016, tal 
alteração somente surtiu efeito a partir de 1o/1/2018.
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pequeno porte a apresentação de balanço patrimonial do último exercício social 
(BRASIL, 2015d, grifo nosso).
Cumpre questionar a legalidade de tal previsão, pois, a pretexto de regulamen-
tar a LC no 123/2006, o Decreto no 8.538/2015 inegavelmente inova na ordem 
jurídica ao eximir as MEs e as EPPs da apresentação de importante documento 
necessário, quando for o caso, à comprovação da qualificação econômico-fi-
nanceira.
Há clara inovação na ordem jurídica, uma vez que o Estatuto da ME e da EPP não 
faz tal previsão de tratamento privilegiado. Logo, em se tratando de uma exceção 
à isonomia fundada em ato normativo secundário (decreto regulamentar), repu-
ta-se ser ilegal o art. 3o desse decreto.
De todo modo, não se olvida que, especificamente em relação às empresas op-
tantes do Simples Nacional, preconiza o art. 27 da LC no 123 (BRASIL, 2006c) 
a possibilidade de adoção de “contabilidade simplificada para os registros e 
controles das operações realizadas, conforme regulamentação do Comitê Ges-
tor”26.
Nesse sentido, é juridicamente possível que a ME ou a EPP não ostente um ba-
lanço patrimonial propriamente dito, o que não significa que não tenha a obri-
gação legal de adotar uma escrituração contábil, mesmo que mais simples. Logo, 
ainda que considerássemos o disposto no art. 27 da LC no 123/2006, não poderia o 
art. 3o do Decreto no 8.538/2015 simplesmente afastar o ônus da ME ou da EPP de 
apresentar a comprovação de sua saúde e boa situação financeira, uma vez que 
tal demonstração pode ser feita por meio de sua escrituração simplificada, caso 
tal empresa não adote balanço patrimonial.

2.3.1.5.  Outros benefícios previstos na LC no 123/2006

A LC no 123/2006 prevê, ainda, alguns benefícios à ME e à EPP. Conforme os in-
cisos I, II e III do caput do seu art. 48, a administração pública:

I – deverá realizar processo licitatório destinado exclusivamente à participação de micro-
empresas e empresas de pequeno porte nos itens de contratação cujo valor seja de até 
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais);
II – poderá, em relação aos processos licitatórios destinados à aquisição de obras e 
serviços, exigir dos licitantes a subcontratação de microempresa ou empresa de pequeno 
porte;

26  O Comitê Gestor do Simples Nacional, através da Resolução CGSN no 28/2008 (BRASIL, 2008a), es-
tabeleceu que a contabilidade simplificada deve atender as disposições previstas no Código Civil e nas 
Normas Brasileiras de Contabilidade editadas pelo Conselho Federal de Contabilidade. Por meio da 
Resolução CFC no 1.418/12 (CONSELHO FEDERAL DE CONTABILIDADE, 2012), foi aprovada a ITG 
1000 ‒ Modelo Contábil para Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, que trata dos critérios e pro-
cedimentos simplificados a serem observados por ME/EPP.
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III – deverá estabelecer, em certames para aquisição de bens de natureza divisível, 
cota de até 25% (vinte e cinco por cento) do objeto para a contratação de microempresas e 
empresas de pequeno porte (BRASIL, 2006c, grifos nossos).

Saliente-se que a redação dos incisos I e III do citado art. 48 foi alterada por força 
da LC no 147/2014, no sentido de estabelecer como obrigatória (e não mais facul-
tativa) a observância dos respectivos benefícios.

O § 3o do art. 48 (BRASIL, 2006c), por sua vez, estabelece a possibilidade (e não a 
obrigatoriedade) de prioridade de contratação para as MEs ou EPPs sediadas local 
ou regionalmente27, até o limite de 10% do melhor preço válido”, conforme defini-
do no instrumento convocatório e/ou em regulamentação específica editada pelo 
respectivo ente federativo. Ou seja, estar-se-ia diante de uma ordem de preferência 
entre micro e pequenas empresas, devendo prevalecer a aplicação dos benefícios 
previstos na LC no 123/2006 em relação às MEs e EPPs sediadas local ou regional-
mente nos termos previstos no instrumento convocatório e/ou em eventual regu-
lamentação editada pelo respectivo ente federativo. Da redação do § 3o do art. 48 
da LC no 123/2006 não se extrai um comando expresso no sentido de que o “limite 
de 10% do melhor preço válido” represente, na verdade, uma espécie de “empate 
ficto” (oportunizando a ME/EPP local ou regional a cobrir a então melhor oferta) 
ou então um tipo de “margem de preferência” (pela qual a administração pagaria 
um valor superior a então melhor proposta justamente para fomentar a ME/EPP 
local ou regional). Dessa forma, reputamos viável a possibilidade de que normati-
zação específica de cada ente federativo (ou, na ausência de tal regulamentação, a 
definição em edital) estabeleça a forma como será aplicado o comando do § 3o do 
art. 48 da LC no 123/2006.28

2.3.1.5.1.  Licitação exclusiva

De acordo com o inciso I do art. 48 da LC no 123/2006, a Administração deverá rea-
lizar licitação com participação exclusiva de ME/EPP quando o valor estimado for 

27  Nos termos do § 2o do art. 1o do Decreto no 8.538 (BRASIL, 2015d), considera-se: a) âmbito local: limi-
tes geográficos do Município onde será executado o objeto da contratação; b) âmbito regional: limites 
geográficos do Estado ou da região metropolitana, que podem envolver mesorregiões ou microrregiões, 
conforme definido pelo IBGE.
28  No âmbito federal, conforme se observa do art. 9o, II, “b”, do Decreto no 8.538/2015, optou-se por con-
siderar o benefício do § 3o do art. 48 da LC no 123/2006 como espécie de “empate ficto”. Todavia, frisamos 
que, em nosso entender, não haveria afronta à LC no 123/2006 caso o Estado, o Distrito Federal ou o 
Município venha a estabelecer, mediante lei ou decreto, que o benefício seja reputado como “margem 
de preferência”.
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de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para a contratação de bem, serviço ou obra, 
conforme critério de julgamento adotado (“por item”, “por grupo” ou “global”).

Caso o objeto seja a prestação de serviços contínuos em se que admite a prorro-
gação contratual, consoante entendimento do TCU (BRASIL, 2016m), o limite 
de contratação no valor de R$ 80.000,00 tem como parâmetro apenas o exercício 
financeiro inicial da contratação, não podendo ser considerados para a aferição 
do montante os valores correspondentes às eventuais prorrogações contratuais.

Ainda quanto à compreensão da incidência do limite de valor para a aplicação do 
benefício, o TCU, no Acórdão no 2.957/2011 – Plenário (BRASIL, 2011x), concluiu 
que, nas licitações exclusivas para ME/EPP para registro de preços, o somató-
rio de todas as contratações (aí inclusos os quantitativos previstos para o Órgão 
Gerenciador e os Órgãos Participantes), não poderá ultrapassar o patamar de R$ 
80.000,00. Em decorrência disso, caso o somatório dos quantitativos não alcan-
ce R$ 80.000,00, deverá o Órgão Gerenciador limitar eventuais adesões tardias à 
ARP (“caronas”) quando atingido tal patamar.

2.3.1.5.2.  Cota “reservada”

Conforme preconiza o inciso III do art. 48 da LC no 123/2006, para a aquisição 
de bens de natureza divisível, de acordo com o critério de julgamento adotado 
(“por item”, “por grupo” ou “global”), desde que não haja prejuízo ao conjunto ou 
complexo da contratação pretendida, a Administração deverá estabelecer cota 
reservada de participação exclusiva de ME/EPP de até 25% do quantitativo do 
objeto. Note-se que o benefício está relacionado ao objeto em si (aquisição de 
bem), sendo aplicável também nos casos de adjudicação “global” ou “por grupo”.

Segundo esse dispositivo legal, não se admite a cota reservada para a contratação 
de serviços e obras. Da mesma forma, por uma questão de coerência interpreta-
tiva, não se aventa a adoção de cota reservada quando o valor estimado do objeto 
for de até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), tendo em vista a aplicação do benefício 
da licitação exclusiva previsto no inciso I do art. 48.

A adoção de cota reserva implica a instituição de um “item” ou “grupo” à parte 
no qual se admite apenas a participação de ME/EPP. Dessa forma, diante do be-
nefício previsto no inciso III, teríamos para um mesmo objeto duas cotas para 
um mesmo objeto: a “cota principal” (de ampla participação) e a “cota reservada” 
(de participação exclusiva para ME/EPP). Logo, não há impedimento de que uma 



149Etapa externa: o procedimento da licitação


mesma ME ou EPP venha a se sagrar vencedora das duas cotas. Em tal caso, con-
forme previsão contida no § 3o do art. 8o do Decreto no 8.538/2015, “se a mesma 
empresa vencer a cota reservada e a cota principal, a contratação das cotas deverá 
ocorrer pelo menor preço” (BRASIL, 2015d).

Ainda que a cota reservada represente um item/grupo a parte, há uma relação de 
dependência face à “cota principal”, de modo que, de acordo com o § 2o do art. 8o 
do Decreto no 8.538/2015, “na hipótese de não haver vencedor para a cota reser-
vada, esta poderá ser adjudicada ao vencedor da cota principal ou, diante de sua 
recusa, aos licitantes remanescentes, desde que pratiquem o preço do primeiro 
colocado da cota principal” (BRASIL, 2015d).

O inciso III do art. 48 não estabelece um percentual fixo e inexorável de 25%, 
tratando, pois, de um limite máximo (“cota de até 25%”), admitindo-se, assim, o 
estabelecimento de cota de reserva com percentual inferior a 25%.

Ainda quanto ao percentual de composição da cota reservada, mencione-se en-
tendimento doutrinário29 e de alguns membros da AGU no sentido de considerar 
que a expressão “até”, utilizada no inciso III, tem por finalidade “modular o per-
centual da cota reservada, visando adequá-lo ao teto definido para exclusividade 
de participação na licitação – R$ 80.000,00 (inciso I do art. 48 da LC), sob pena 
de subversão do equilíbrio de interesses e princípios, contemplado na LC cita-
da” (Parecer no 00573/2016/CONJUR-MD/CGU/AGU). De acordo com tal linha de 
compreensão, à qual nos filiamos, o valor de R$ 80.000,00 seria o patamar máximo 
de composição da cota reservada, independentemente do valor da cota principal.

Em sentido contrário, em recente decisão exarada em caso concreto, o TCU con-
cluiu que “não há, na LC no 123/2006, e no decreto que a regulamenta, determi-
nação no sentido de que a aplicação da cota de 25%, de que trata o inciso III do 
art. 48 da referida lei, estaria limitada à importância de R$ 80.000,00, prevista no 
inciso I do referido dispositivo, razão pela qual não procede o entendimento de 
que esses incisos devem ser interpretados de forma cumulativa” (BRASIL, 2018f).

2.3.1.6.  Afastamento da obrigatoriedade de concessão dos benefícios previstos no art. 48 da 
LC no 123/2006

O art. 49 da LC no 123/2006 estabelece hipóteses que, uma vez configuradas, auto-
rizam o afastamento da aplicação dos benefícios devidos à ME e à EPP:

29  Nesse sentido, ver Niebuhr (2016) e Torres (2017, p. 1.030-1.032).
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a) não houver um mínimo de 3 (três) fornecedores competitivos enquadrados como ME/
EPP sediados local ou regionalmente e capazes de cumprir as exigências estabe-
lecidas no instrumento convocatório;

b) o tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de 
pequeno porte não for vantajoso para a administração pública ou representar prejuízo 
ao conjunto ou complexo do objeto a ser contratado;

c) a licitação for dispensável ou inexigível, nos termos dos arts. 24 e 25 da Lei 
no 8.666/1993, excetuando-se as dispensas tratadas pelos incisos I e II do art. 24 da 
mesma Lei, nas quais a compra deverá ser feita preferencialmente de microempre-
sas e empresas de pequeno porte, aplicando-se o disposto no inciso I do art. 48 
(BRASIL, 2006c, grifos nossos).

Em todo caso, a incidência de fato de uma das hipóteses previstas no art. 49 da 
mencionada lei complementar deverá ser certificada e justificada nos autos do 
processo licitatório, devendo o afastamento do benefício ser deliberado pela au-
toridade competente.

2.3.2.  Direito de preferência na contratação de bens e serviços de informática (art. 3o da Lei 
no 8.248/1991)

De acordo com o art. 3o da Lei no  8.248/199130 (regulamentado pelo Decreto 
no 7.174/2010) (BRASIL, 2010b), nas licitações para a contratação de bens e servi-
ços de informática e automação, havendo empate nominal entre as propostas e, se for 
o caso, após aplicados os benefícios concedidos às MEs e às EPPs previstos na LC 
no 123 (BRASIL, 2006c), será observada a seguinte ordem:

I – bens e serviços com tecnologia desenvolvida no País e produzidos de acordo 
com o Processo Produtivo Básico (PPB), na forma definida pelo Poder Executivo 
Federal;
II – bens e serviços com tecnologia desenvolvida no País; e
III – bens e serviços produzidos de acordo com o PPB, na forma definida pelo Poder 
Executivo Federal.

30  Art. 3o  Os órgãos e entidades da Administração Pública Federal, direta ou indireta, as fundações 
instituídas e mantidas pelo Poder Público e as demais organizações sob o controle direto ou indireto 
da União darão preferência, nas aquisições de bens e serviços de informática e automação, observada 
a seguinte ordem, a: I – bens e serviços com tecnologia desenvolvida no País; II – bens e serviços 
produzidos de acordo com processo produtivo básico, na forma a ser definida pelo Poder Executivo 
(BRASIL, 1991).
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A problemática do “empate ficto” previsto no Decreto no 7.174/2010 para o exercício do direito 
de preferência
A partir da leitura objetiva do art. 3o da Lei no 8.248 (BRASIL, 1991), em conjunto 
com a atual redação do § 2o, art. 3o da LGL (BRASIL, 1993), depreende-se que, 
em se tratando de licitações para aquisição de bens e serviços de informática e 
automação, o exercício do direito de preferência (como critério de desempate) 
somente ocorrerá diante do empate nominal dos valores das propostas.
Embora se destine à regulamentação do art. 3o da Lei no 8.248/1991, o art. 8o, II, 
do Decreto no 7.174 (BRASIL, 2010b) inova na ordem jurídica ao estabelecer a 
aplicação do direito de preferência às ofertas de produtos nacionais cujo valor 
seja até 10% acima da melhor proposta válida.
Com efeito, o decreto regulamentar estabelece uma espécie de “empate ficto” 
para viabilizar o direito de preferência, de modo que, caso uma empresa que cote 
um produto enquadrado no art. 3o da Lei no 8.248/1991 oferte um valor até 10% da 
melhor proposta, poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considera-
da vencedora do certame, ou seja, “cobrir” o valor da melhor proposta até então.
Parte da doutrina31 entende que a inovação contida no art. 8o, II, do Decreto 
no  7.174/2010 é ilegal, uma vez que, tratando-se de decreto regulamentar, nos 
termos do art. 84, IV, da CRFB (BRASIL, 1988), extrapola os limites da lei cuja 
execução pretende regulamentar: a Lei no 8.248/1991.

2.3.3.  Critérios de desempate em prol de produtos produzidos no País

Com o objetivo de utilizar a licitação para promover a alavancagem do desenvol-
vimento nacional, no § 2o do art. 3o da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) estabeleceu-se 
critério de desempate relativo a bens e serviços:

a) produzidos no País;
b) produzidos ou prestados por empresas brasileiras;
c) produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no desenvol-
vimento de tecnologia no País.

Assim, havendo empate nominal entre as propostas, deve-se dar preferência à con-
tratação de bens e serviços, conforme a ordem prevista acima.

2.3.4.  Possibilidade de estabelecimento de margens de preferência

Além desse critério de desempate, por força do § 5o, art. 3o, da LGL (BRASIL, 
1993), poderá haver previsão de aplicação de margem de preferência comum e adi-

31  Entre todos, destaca-se Bittencourt (2015, p. 97): “sublinhe-se que o decreto inova irregularmente em 
relação ao art. 3o da Lei no 8.248/1991, prevendo critério (o dos 10%) não mencionado no diploma”.
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cional para produtos manufaturados e para serviços nacionais que atendam a nor-
mas técnicas brasileiras.

Tais margens de preferência serão definidas pelo Poder Executivo Federal, não 
podendo a soma delas ultrapassar o montante de 25% sobre o preço dos produtos 
manufaturados e serviços estrangeiros.

Assim, adotada a margem de preferência, ainda que o produto “nacional” seja 
cotado com valor acima do produto produzido no exterior, será preferencial a sua 
contratação, desde que o valor esteja dentro do percentual estabelecido a título de 
margem de preferência. Conforme dispõe o § 10, art. 3o da LGL (BRASIL, 1993), 
a margem de preferência poderá ser estendida, total ou parcialmente, aos bens e 
serviços originários dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul (Mercosul).

De acordo com o Decreto no 7.546/2011 (BRASIL, 2011c), a adoção das margens de 
preferência é obrigatória para os órgãos e entidades federais vinculados ao Poder 
Executivo Federal.

Logo, a adoção de margens de preferência é facultativa em relação aos demais 
Poderes da União e instituições autônomas (Legislativo, Judiciário, Ministério 
Público e Tribunal de Contas), aos Estados, Distrito Federal e Municípios.

Por fim, vale salientar que o direito de preferência e os critérios de desempate 
em prol de bens e serviços produzidos no Brasil serão aplicados somente após 
a observância das regras de “empate ficto” estabelecidas para as MEs e as EPPs 
(art. 3o, § 14, da LGL) (BRASIL, 1993).

2.3.5.  Preferência na contratação de empresas empregadoras de pessoas com deficiência

Dispõe o art. 3o, § 2o, V, da Lei no  8.666 (BRASIL, 1993) que, diante de empa-
te nominal entre as propostas, será assegurada preferência aos bens e serviços 
“produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de reser-
va de cargos prevista em lei para pessoa com deficiência ou para reabilitado da 
Previdência Social e que atendam às regras de acessibilidade previstas na legis-
lação”. Tal previsão foi inserida pela Lei no 13.146 (BRASIL, 2015c), denominada 
“Estatuto da Pessoa com Deficiência”, com o intuito de utilizar a licitação como 
instrumento social de proteção e inclusão das pessoas portadoras de deficiência 
no mercado de trabalho.

Foi, também, prevista, a possibilidade de estabelecimento de margem de prefe-
rência para tal caso (inciso II, § 5o, do art. 3o da LGL).
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Constata-se, contudo, que a aplicabilidade prática do direito de preferência de-
pende de regulamentação, uma vez que a redação do art. 3o, § 2o, V, da Lei no 8.666 
(BRASIL, 2013), por si só, não oferece condições para a efetiva concessão do be-
nefício em sede de licitações, notadamente no que tange à forma de comprova-
ção por parte das empresas licitantes do cumprimento da reserva de cargos para 
pessoa com deficiência.

Vale lembrar que a Lei no 13.146 (BRASIL, 2015c) introduziu o art. 66-A na LGL 
(BRASIL. 1993), estabelecendo a exigência de que as empresas que usufruírem do 
benefício em questão deverão manter as respectivas condições de concessão du-
rante todo o período de execução do contrato, cabendo à Administração o dever 
de fiscalizar.

2.4.  Homologação

A homologação é o ato de controle pelo qual a autoridade competente, a quem 
incumbir a deliberação final sobre o julgamento, concorda e confirma os atos 
realizados pela comissão de licitação ou pelo pregoeiro.

A autoridade competente deverá ser hierarquicamente superior à comissão de 
licitação e ao pregoeiro, a qual, em regra, é aquela que determinou a abertura da 
licitação, mas poderá ser qualquer outra indicada no edital, no regulamento ou 
na lei.

A concordância refere-se a dois aspectos: à legalidade dos atos praticados pela co-
missão de licitação e à conveniência de ser mantida a licitação (FURTADO, 2015, 
p. 268).

Após a remessa dos autos administrativos pela comissão de licitação, a autorida-
de terá diante de si quatro alternativas:

1)  confirmar o julgamento, homologando-o;

2)  ordenar a retificação da classificação no todo ou em parte, se verificar irregu-
laridade corrigível no julgamento;

3)  anular o julgamento, ou todo o procedimento licitatório, em caso de irregulari-
dade insanável e prejudicial ao certame em qualquer fase da licitação; ou

4)  revogar a licitação por razões de interesse público em virtude de fato superve-
niente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal con-
duta.
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É importante ressaltar que, segundo o TCU, no caso de vícios que maculem o 
procedimento, a ocorrência da homologação (por presumir a certificação de re-
gularidade do certame) não atrai de forma absoluta a integral responsabilidade da 
autoridade competente:

A responsabilidade da autoridade que homologa a licitação se atém à verificação 
do cumprimento das macroetapas que compõem o procedimento, de fatos isolados 
materialmente relevantes e de questões denunciadas como irregulares que tenham 
chegado ao seu conhecimento, não sendo exigível que a fiscalização a seu cargo 
abranja todos os dados contidos no procedimento licitatório (BRASIL, 2016r).

2.4.1.  Revogação e anulação da licitação

De acordo com o art. 49 da LGL (BRASIL, 1993), a autoridade competente para 
a aprovação do procedimento somente pode revogar a licitação por razões de in-
teresse público em virtude de fato superveniente devidamente comprovado, per-
tinente e suficiente para justificar tal conduta e, de ofício ou por provocação de 
terceiros, deve anulá-la por ilegalidade mediante parecer escrito e devidamente 
fundamentado.

anulação: invalidação da licitação por motivo de vício de legalidade.
revogação: desfazimento da licitação em razão da ocorrência de fato superveniente, 
quando o certame se mostrar inconveniente ou inoportuno à consecução do interesse 
público.

Assim, enquanto a anulação decorre da existência de vício de legalidade, a revo-
gação ocorre no âmbito da discricionariedade administrativa, por razões de con-
veniência e oportunidade, e desde que haja motivo superveniente devidamente 
comprovado e pertinente. Observe-se que, tanto a anulação quanto a revogação 
podem ocorrer no curso do procedimento licitatório.

O § 3o do art. 49 aduz que “no caso de desfazimento do processo licitatório, fica 
assegurado o contraditório e a ampla defesa” (BRASIL, 1993).

Em relação ao momento da garantia de contraditório prévio, é oportuno pontuar 
a existência de entendimentos distintos entre o STJ e o TCU, notadamente nos 
casos de revogação e anulação no curso do procedimento licitatório.

Para o STJ, somente deve ser observado o contraditório prévio se a licitação que 
se pretende anular ou revogar já foi homologada e teve adjudicado o seu objeto 
ou “em casos de revogação ou de anulação onde o licitante seja apontado, de 
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modo direto ou indireto, como tendo dado causa ao proceder o desfazimento do 
certame” (BRASIL, 2001c).

O TCU, por sua vez, no Acórdão no 455/2017 – Plenário, entende que “consta-
tada a ocorrência de fato superveniente capaz de suportar o desfazimento do 
processo licitatório por inconveniência e/ou inoportunidade, a Administração 
deve comunicar aos licitantes a intenção de revogação, oferecendo-lhes direito 
ao contraditório e à ampla defesa prévios, em prazo razoável, para que defendam 
a licitação deflagrada e/ou demonstrem que não cabe o pretendido desfazimento, 
antes de a Administração tomar a decisão de forma motivada” (BRASIL, 2017d)32.

Com efeito, alinhamo-nos às conclusões externadas pelo TCU no Acórdão 
no 455/2017 – Plenário, porquanto a garantia da oitiva prévia dos licitantes – antes 
mesmo do desfazimento do certame – é conveniente diante da lógica procedi-
mental e dialógica da formação da vontade administrativa num contexto de plena 
constitucionalização do Direito Administrativo33, além de constituir importante 
controle da incidência efetiva dos pressupostos fáticos e jurídicos aptos a ensejar, 
como melhor solução possível, a juridicidade e legitimidade do ato de revogação 
(BRASIL, 2017d)34.

2.5.  Adjudicação

A adjudicação é o ato pelo qual a autoridade administrativa atribui formalmente 
o objeto ao vencedor da licitação. Conforme Guimarães (2017, p. 64), “diante da 
adjudicação o licitante adquire o direito de não ser preterido na contratação se 
esta, efetivamente, se concretizar”. Desse modo, de acordo com o art. 50 da LGL, 
a Administração não poderá adjudicar o objeto licitado a outra pessoa que não o 
vencedor da licitação.

Vale lembrar que, segundo entendimento jurisprudencial, “o fato de o objeto de 
um dado certame ter sido adjudicado a uma empresa não implica direito subje-

32  Cumpre registrar que, em 30/10/2019, no julgamento do Acórdão no 2.656/2019, o Plenário do TCU 
destoou do entendimento que, até então, vinha sendo reafirmado pela Corte. Naquele julgado, em apro-
ximação à posição do STJ, o TCU consignou que “somente é exigível a observância das disposições do 
art. 49, § 3o, da Lei 8.666/1993 quando o procedimento licitatório, por ter sido concluído com a adjudica-
ção do objeto, gera direitos subjetivos ao licitante vencedor ou em casos de revogação ou de anulação em 
que o licitante seja apontado, de modo direto ou indireto, como o causador do desfazimento do certame”.
33  Ver, nesse sentido, Binenbojm (2008, p. 49-124).
34  Em tal perspectiva, ver o artigo de Fortini (2019).
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tivo da mesma em obter a contratação”, porquanto, “o direito do adjudicatário é 
o de ser convocado em primeiro lugar, caso a Administração decida celebrá-lo, 
conforme vastamente pacificado pela jurisprudência e pela doutrina” (BRASIL, 
2006b).

Registre-se que, em se tratando das modalidades da Lei no 8.666/1993, o ato de 
adjudicação é posterior à homologação (art. 43, VI). A seu turno, na modalidade 
pregão, há inversão do rito, de modo que a adjudicação precederia a homologação 
(art. 4o, XX e XXI, da Lei no 10.520/2002)35.

2.5.1.  Convocação para assinatura do contrato

A Lei no  8.666/1993 não dispõe acerca do prazo para a entidade promotora da 
licitação promover formalmente a convocação do adjudicatário para a assinatura 
do instrumento contratual ou retirar o instrumento equivalente de que trata o art. 
62 da mesma norma.

Daí, em atenção aos princípios da segurança jurídica, boa-fé e proteção à con-
fiança, é salutar que tal prazo de convocação esteja expressamente previsto no ato 
convocatório, de modo não só a vincular a Administração à adoção, em prazo há-
bil, das providências para a contratação, mas também para conferir ao particular 
um instrumento de controle de eventual omissão injustificada do Poder Público 
quanto à celebração do contrato.

2.5.2.  Convocação dos licitantes remanescentes

Caso o licitante vencedor não assine o termo de contrato (ou seu equivalente), a 
Administração pode convocar os licitantes remanescentes, em ordem de classi-
ficação, para fazê-lo em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo pri-
meiro classificado, inclusive quanto ao preço (art. 64, § 2o, da Lei no 8.666) (BRA-
SIL, 1993).

Ressalte-se que, na licitação modalidade pregão, caso o licitante vencedor não 
assine o contrato ou não atenda às exigências habilitatórias, serão convocados 
os licitantes remanescentes, devendo o pregoeiro analisar a proposta de cada 
um, mesmo que esteja acima do licitante vencedor (art. 4o, XVI e XXIII, da Lei 
no 10.520) (BRASIL, 2002c).

35  Para maiores detalhes acerca da adjudicação na modalidade pregão, ver tópico 3.1.5 do Capítulo 4.
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Convocação de licitantes remanescentes após a assinatura do contrato
Caso o licitante já tenha assinado o contrato, mas se recuse a iniciar a execução, 
seria possível aplicar analogicamente, de acordo com o TCU, o art. 64, § 2o, c/c 
art. 24, XI, da LGL, para contratar licitante remanescente, observada a ordem de 
classificação, desde que o novo contrato tenha os mesmos prazos e as mesmas 
condições propostas pelo primeiro colocado (BRASIL, 2016h).
Na hipótese do licitante que, após a assinatura do contrato e início da execução, 
se recusa a continuar a execução, seria cabível a contratação direta a que se refe-
re o inciso XI, art. 24, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), pela qual são convocados, 
na ordem de classificação, os licitantes remanescentes para firmar contrato nas 
mesmas condições do licitante vencedor.

2.6.  Recursos

Em relação à etapa externa da licitação, de acordo com o art. 109, I, alíneas “a”, “b” 
e “c”, da LGL (BRASIL, 1993), cabe recurso administrativo contra atos decisórios da 
Administração nos casos de:
a) habilitação ou inabilitação do licitante;
b) julgamento das propostas;
c) anulação ou revogação da licitação;
d) indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou 
cancelamento;
e) rescisão unilateral do contrato (art. 79, I, da LGL);
f) no âmbito dos contratos administrativos, aplicação das penas de advertência, 
suspensão temporária ou de multa.

Especificamente em relação à declaração de inidoneidade (art. 87, IV, da LGL), 
cabe pedido de reconsideração, de decisão de Ministro de Estado, ou Secretário 
estadual ou municipal, conforme o caso, no prazo de 10 dias úteis da intimação 
do ato.

2.6.1.  Prazos

O prazo para a interposição dos recursos administrativos é de 5 dias úteis a contar 
da intimação do ato ou da lavratura da ata. A intimação deve ser feita mediante 
publicação na imprensa oficial, salvo nos casos de habilitação e julgamento das 
propostas, se presentes os prepostos dos licitantes no ato em que foi adotada a 
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decisão, quando poderá ser feita por comunicação direta aos interessados e la-
vrada em ata.

Uma vez interposto, o recurso é comunicado aos demais licitantes, que podem 
apresentar suas contrarrazões no prazo de 5 dias úteis.

AT
EN

ÇÃ
O Na modalidade convite, é de apenas dois dias úteis o prazo 

para a interposição de recurso e apresentação de contrar-
razões em face da decisão referente às fases de habilitação 
e julgamento das propostas.

No curso do procedimento licitatório, há, portanto, duas oportunidades para a 
interposição de recurso: após a fase de habilitação ou após a fase de julgamento 
das propostas. Uma vez divulgados os respectivos resultados, abre-se, automati-
camente, o prazo para o oferecimento das peças recursais. Pode ou não haver a 
interposição de recurso nesse prazo. Havendo recurso, os demais licitantes serão 
comunicados para, em até cinco dias úteis, oferecerem contrarrazões.

AT
EN

ÇÃ
O

Para fins de celeridade do certame, é possível suprimir a 
necessidade de transcurso do prazo recursal para a conclu-
são das fases de habilitação e julgamento das propostas, 
desde que todos os licitantes participantes renunciem ex-
pressamente ao direito de interpor recurso (art. 43, III, da 
LGL) (BRASIL, 1993). Exemplo: na sessão para a divulga-
ção da decisão da comissão de licitação acerca da fase de 
habilitação, todos os licitantes presentes desistem expres-
samente da possibilidade recurso. Diante disso, na mesma 
sessão, a comissão pode proceder à abertura dos envelopes 
contendo as propostas.

2.6.2.  Efeito suspensivo

Haverá efeito suspensivo automático somente para os recursos interpostos contra 
a decisão da comissão de licitação referente às fases de habilitação e julgamento 
das propostas. Para os demais recursos, é facultado à autoridade competente, mo-
tivadamente e presentes razões de interesse público, atribuir efeito suspensivo ao 
recurso interposto.
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2.6.3.  Formalidades e procedimento do julgamento

De acordo com § 4o do art. 109, da LGL, “o recurso será dirigido à autoridade su-
perior, por intermédio da que praticou o ato recorrido” (BRASIL, 1993). Ou seja, a 
peça, contendo as razões recursais, deve ser endereçada à autoridade que proferiu 
a decisão objeto do recurso, devendo haver expresso pedido de que, na hipótese 
de não reconsideração da decisão, os autos sejam remetidos à autoridade hierar-
quicamente superior para o efetivo julgamento do recurso.

Portanto, a autoridade que proferiu a decisão não é competente para realizar o 
julgamento do recurso. Na verdade, como existe a possibilidade de reconsidera-
ção, caso a autoridade recorrida mantenha sua decisão, deve apenas apresentar 
informações nos autos administrativos para subsidiar o julgamento da autorida-
de superior.

Uma vez protocolado o recurso, a autoridade recorrida deve manifestar-se no 
prazo máximo de 5 dias úteis. Se reconsiderar sua decisão, deverá realizar os 
atos decorrentes. Se mantiver a decisão, deverá apresentar as informações e 
“fazer subir” o recurso (efeito devolutivo), ou seja, encaminhá-lo à autoridade 
superior.

Recebidos os autos, a autoridade superior deve proferir decisão sobre o recurso 
(julgamento) no prazo máximo de 5 dias úteis, sob pena de responsabilidade.

2.6.3.1.  Efeitos da reconsideração por parte da autoridade recorrida

Com base na redação constante do § 4o do art. 109 da LGL, constata-se a neces-
sidade de uma primeira manifestação por parte da autoridade que praticou o ato 
recorrido (no caso, a comissão de licitação). Nessa etapa, ao utilizar a conjunção 
alternativa ou, o mencionado dispositivo legal descortina os dois caminhos possí-
veis para o recurso administrativo:

i) reconsideração da decisão, implicando no desfazimento do ato decisório anterior 
e sua substituição por outro; ou
ii) manutenção da decisão (não reconsideração), prestando as informações e subindo 
os autos à autoridade superior para efetivo julgamento do recurso.

Assim, ao conferir à comissão de licitação a competência para “reconsiderar” a 
decisão recorrida, a Lei no 8.666/1993 estabelece uma condição para a subida do 
recurso à autoridade superior: a não retratação por parte do colegiado.
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Ao reconsiderar a decisão, a comissão de licitação estará emitindo um novo ato 
decisório e, dessa forma, desconstituirá a decisão anteriormente adotada, des-
fazendo os atos subsequentes, não havendo, nessa hipótese, a subida do recurso 
para julgamento por parte da autoridade superior.

Em se tratando da modalidade pregão, dada a aplicação subsidiária da Lei 
no 8.666/1993, entendemos ser aplicável o § 4o do art. 10936.

3.  Procedimento do pregão

O procedimento na modalidade pregão caracteriza-se pela inversão de fases de 
habilitação e julgamento de propostas, em razão da possibilidade de lances.

Conforme o art. 9o da Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c), aplica-se à modalidade pre-
gão, subsidiariamente, as normas da Lei no 8.666. Dessa forma, quando a Lei do 
Pregão for omissa relativamente a algum aspecto procedimental ou se referir a al-
gum termo ou instituto jurídico definido pela LGL (como, por exemplo, “qualifi-
cações técnicas e econômico-financeiras”), deverá ser aplicada a Lei no 8.666/1993.

Assim, em relação à etapa interna e ao conteúdo das fases de divulgação do edi-
tal, habilitação, julgamento das propostas (ressaltando a possibilidade de lances) 
e homologação, aplicam-se os comentários feitos anteriormente, de modo que 
nos limitaremos a expor, neste tópico, as particularidades do procedimento na 
modalidade pregão.

Fases do procedimento na Lei no 10.520/2002
1) Fase de divulgação do ato convocatório e impugnação do edital (art. 4o, I a V);
2) Fase de credenciamento (art. 4o, VI);
3) Fase de julgamento das propostas e realização de lances (art. 4o, VII a XI);
4) Fase de habilitação ou qualificação (art. 4o, XII a XVII);
5) Fase recursal (art. 4o, XVIII a XXI);
6) Fase de adjudicação do objeto da licitação ao vencedor do certame (art. 4o, XX e 
XXI);
7) Fase de homologação da licitação (art. 4o, XXII).

36  Tal é a compreensão da SEGES ao parametrizar o sistema Comprasnet, porquanto, ao reconsiderar a 
decisão, manifestando-se pela procedência do pleito recursal, o pregoeiro acionará a operação denomi-
nada “volta de fase”, retornando ao momento procedimental que precede o último ato a ser desfeito. No-
te-se que, em tal hipótese, o sistema não torna oportuna uma eventual chancela da autoridade superior 
quanto à reconsideração e mesmo quanto à consequente “volta de fase” pelo pregoeiro.
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Admite-se que a modalidade pregão seja realizada de forma presencial ou eletrô-
nica. De todo modo, o procedimento traçado na Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c) é o 
mesmo, apresentando pequenas variações de ordem operacional.

3.1.  Pregão presencial

No âmbito federal, o pregão na forma presencial é regulamentado pelo Decreto 
no 3.555 (BRASIL, 2000a).

3.1.1.  Fase de credenciamento

Nos termos do art. 4o, V, da Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c), é no próprio dia da 
sessão que se dá a apresentação das propostas e simultaneamente o recebimento 
delas pelo pregoeiro para seu exame.

O primeiro ato da sessão pública de realização do pregão é o credenciamento, por 
meio do qual os representantes legais ou prepostos das empresas apresentam os 
documentos comprobatórios aptos a credenciá-los a representar as licitantes no 
certame (contrato social, documento de identificação e instrumento de procura-
ção), para, dessa forma, possibilitar a formulação de lances verbais e praticar os 
demais atos do processo.

Iniciada a sessão, os participantes devem apresentar declaração dando ciência de 
que cumprem plenamente os requisitos de habilitação e entregam, em envelopes 
separados, os documentos de habilitação e a proposta (art. 4o, VII, Lei no 10.520) 
(BRASIL, 2002c).

3.1.2.  Fase de julgamento das propostas e lances

Após o credenciamento e abertos os envelopes contendo as propostas, cabe ao 
pregoeiro verificar, de imediato, se estão em conformidade com os requisitos exi-
gidos no edital.

Verificada a regularidade das propostas apresentadas, tem início a etapa de lan-
ces verbais: o autor da oferta de valor mais baixo e os das propostas com preços 
até 10% superiores àquela podem formular lances verbais e sucessivos, até que 
haja um vencedor final.
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IM
PO

RT
AN

TE No pregão eletrônico, não há o estabelecimento da faixa-li-
mite de 10% em relação à melhor proposta como critério de 
classificação para a fase de lances. Portanto, todas as pro-
postas cadastradas e em conformidade formal com o edital 
participam da fase de lances.

Não havendo pelo menos três ofertas nas condições definidas anteriormente, po-
dem os autores das melhores propostas, até o máximo de três, oferecer novos 
lances verbais.

O único critério de julgamento é o de menor preço (art. 4o, X), mas devem ser exa-
minados outros aspectos contemplados no edital, como o prazo de fornecimento, 
especificações técnicas e padrões mínimos de desempenho e qualidade.

AT
EN

ÇÃ
O

Embora o art. 4o, X, da Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c) esta-
beleça o “menor preço” como critério a ser utilizado para o 
julgamento das propostas, por meio de uma interpretação 
sistêmica e em detrimento da literalidade da norma, enten-
de-se pela possibilidade de adoção, na modalidade pregão, 
de critérios subsidiários, como “maior oferta” ou “maior 
desconto”, porquanto conduziriam à mesma finalidade: a 
obtenção do melhor preço.
A adoção do critério de julgamento pela “maior oferta”, em 
lances sucessivos, nada mais é que a adequada aplicação 
da lei ao caso concreto, ajustando-a à natureza do objeto 
do certame, ficando assegurada a escolha da proposta mais 
vantajosa que, conjuntamente com a isonomia de todos os 
interessados, são as finalidades primeiras de todo procedi-
mento licitatório (BRASIL, 2014j).

3.1.2.1.  Faixa de exequibilidade dos lances

Na modalidade pregão, salvo em situações extremas e de manifesta impraticabili-
dade dos preços, diante da incidência da situação concreta no critério previsto no 
art. 48, II, § 1o, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), o pregoeiro não pode, desde logo, 
desclassificar a proposta.
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Na verdade, nos termos da Súmula no 262 do TCU (BRASIL, 2010m), estará confi-
gurada, apenas, uma presunção relativa de inexequibilidade, devendo ser garan-
tida ao licitante, dentro da fase de classificação das propostas, a oportunidade de 
comprovar a exequibilidade de seus preços.

3.1.3.  Fase de habilitação
Após o julgamento das propostas e a realização dos lances, o pregoeiro procede à 
análise dos documentos referentes à habilitação exigidos no instrumento convo-
catório apenas do licitante mais bem classificado.

É aplicável o disposto no art. 43, § 3o da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), no sentido de 
ser facultado ao pregoeiro, com o auxílio da equipe de apoio, realizar diligência 
destinada a esclarecer ou a complementar a instrução do processo.

Se o licitante que apresentou a melhor proposta for inabilitado, o pregoeiro ana-
lisará os documentos de habilitação apresentados pelo licitante que estiver em 
segundo lugar na ordem de classificação, e assim continuará procedendo até que 
encontre um licitante que atenda integralmente às condições de habilitação fixa-
das no edital.

3.1.4.  Classificação final e recurso administrativo no pregão

A classificação final do certame implica a atitude do pregoeiro relativa à declara-
ção do vencedor definitivo do pregão. O ato de declaração do vencedor pode ser 
objeto de recurso por qualquer licitante. Tão logo o pregoeiro faça a declaração, 
deve o interessado, na própria sessão pública, manifestar-se quanto à sua inten-
ção de recorrer, sob pena de preclusão.

Ao contrário do que ocorre nas modalidades da Lei no 8.666/1993, tem-se no pre-
gão a unirrecorribilidade dos atos decisórios exarados pelo pregoeiro, havendo, 
portanto, apenas uma oportunidade de recurso, cuja matéria pode envolver qual-
quer fase, aspecto ou ocorrência da etapa externa do pregão.

Conforme dispõe expressamente o inciso XVIII do art. 4o da Lei no 10.520/2002, o 
termo inicial para a interposição de recurso seria o ato de declaração, pelo prego-
eiro, do vencedor do certame.

Dada a concentração da fase recursal no pregão, a bem da verdade a oportunidade 
para a interposição do recurso deverá ser observada após a emissão, pelo prego-
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eiro, do ato decisório final que implica o encerramento do certame, porquanto 
é plenamente possível – e até frequente – que o certame seja concluído sem que 
haja um licitante vencedor, como nos casos de licitação fracassada ou anulada, 
por exemplo.

Portanto, emitido o ato decisório final do pregoeiro (declarando o licitante ven-
cedor, o fracasso do certame ou a anulação do procedimento), deverá o licitante 
interessado manifestar-se expressamente quanto à intenção de recorrer na própria 
sessão pública, tão logo o pregoeiro faça a declaração, sob pena de preclusão.

Veja-se que tal manifestação deverá ser motivada, mesmo que em linhas gerais, 
podendo o recorrente apresentar razões recursais escritas no prazo de três dias 
úteis. Os demais licitantes, no mesmo número de dias, podem apresentar con-
trarrazões, logo após o final do prazo do recorrente.

Caso a licitante não manifeste o interesse em recorrer na oportunidade da sessão, 
decairá o seu direito de recurso.

Considerando que a adjudicação do objeto ao licitante vencedor e a homologação 
do certame estão condicionadas ao julgamento dos pleitos recursais (art. 4o, XXI, 
da Lei no 10.520/2002), mesmo diante do silêncio do regulamento, entende-se que 
os recursos na modalidade pregão têm efeito suspensivo37.

Vale salientar que tal efeito suspensivo somente incidirá quando efetivamente 
configurado o recurso, ou seja, quando a intenção recursal for admitida pelo pre-
goeiro.

37  Note-se que a Lei no 10.520/2002 é silente acerca da incidência ou não de efeito suspensivo do re-
curso na modalidade pregão. Uma tese razoável seria a aplicação subsidiária do § 2o do art. 109 da Lei 
no 8.666/1993, que prevê, como regra, a concessão de efeito suspensivo aos recursos interpostos em 
procedimentos licitatórios. Quanto ao tema, cumpre transcrever trecho do voto do ministro Vital do 
Rêgo exarado no Acórdão TCU no 567/2015 – Plenário: “É comum aos recursos que tenham efeito sus-
pensivo. Significa dizer que uma vez interposto e recebido o recurso, não pode o procedimento prosse-
guir em seu fluxo até que seja resolvida a questão (ou questões) objeto do inconformismo. Para o pregão 
(e a regra vale tanto para o eletrônico quanto para o presencial), em se interpondo recurso, não poderá haver 
adjudicação antes de decidido o mérito recursal. A lei de regência do pregão não atribuiu qualquer efeito 
ao recurso. O Decreto no 5.450/2005, por sua vez, deixa inferir a suspensividade do fluxo procedimental 
do pregão eletrônico, no que não é seguido textualmente pelo Decreto no 3.555/2000 (art. 11, XVIII). 
Obviamente que há equívoco no decreto que disciplina o pregão presencial. Não há a menor lógica em 
receber o recurso, determinar o seu processamento, e não suspender o fluxo da licitação. Mais tarde, com o 
julgamento do recurso, poderia haver alteração na ordem de classificação dos licitantes, e os atos praticados 
até então deveriam todos ser anulados. Nesse sentido, é evidente que tanto o efeito suspensivo quanto o 
efeito devolutivo se encontram presentes nos pregões eletrônico e presencial” (BRASIL, 2015p, grifos 
nossos).
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3.1.4.1.  A atuação do pregoeiro quanto ao exame dos requisitos de admissibilidade do 
recurso

Em atenção ao disposto nos incisos XVIII e XX do art. 4o da Lei no 10.520/2002, 
constata-se que, diferentemente dos recursos previstos para as modalidades li-
citatórias da Lei no 8.666/1993, há uma distinção no pregão entre “intenção de 
recorrer” e o “recurso” propriamente dito.

A sistemática estabelecida para o pregão exige que o licitante interessado na in-
terposição do recurso apresente manifestação expressa e motivada, sob pena de 
decadência do direito ao exercício do recurso. Tal “manifestação imediata e moti-
vada” é pressuposto processual necessário para a configuração futura do recurso 
propriamente dito. Logo, a Lei no 10.520/2002 impõe uma etapa processual prévia 
ao recurso.

Ao estabelecer que a “intenção de recorrer” seja “imediata e motivada”, o inciso 
XVIII do art. 4o da Lei no 10.520/2002 fixa requisitos de admissibilidade para a 
configuração efetiva do recurso, de modo que a mera irresignação do licitante, 
destituída de qualquer motivo ou justificativa, não terá o condão de transformar-
-se em recurso.

Nesse sentido, com esteio em reiterados entendimentos do TCU38, deve ser reco-
nhecida a prerrogativa do pregoeiro em aferir os pressupostos legais da “intenção 
de recorrer”, devendo limitar-se a verificar se a intenção manifestada pelo licitan-
te reúne os requisitos de admissibilidade.

Com efeito, ao analisar os motivos externados pelo licitante na intenção de recur-
so, o pregoeiro deverá se ater ao pronunciamento quanto ao acolhimento ou não 
da intenção, ou seja, deve restringir-se ao exame da existência dos pressupostos 
recursais (requisitos de admissibilidade).

Assim, em relação à intenção recursal, o pregoeiro deverá adotar duas posturas: 1) 
aceita (acolhe) a intenção, abrindo prazo para apresentação das razões recursais 
em até três dias39; ou 2) rejeita a intenção de recurso, devendo motivar a decisão 

38  “Em sede de pregão eletrônico ou presencial, o juízo de admissibilidade das intenções de recurso deve 
avaliar tão somente a presença dos pressupostos recursais (sucumbência, tempestividade, legitimidade, 
interesse e motivação), constituindo afronta à jurisprudência do TCU a denegação fundada em exame 
prévio de questão relacionada ao mérito do recurso” (BRASIL, 2014k).
39  A contagem inicia-se não do registro da intenção de recurso, mas a partir do acolhimento da intenção 
pelo pregoeiro, devendo ser observada a regra de contagem prevista no art. 110 da Lei no 8.666/1993 (ex-
clui-se o dia de início e inclui o dia do término).
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negativa de admissibilidade. Nesse caso, como não há recurso apto, o pregoeiro 
poderá adjudicar o objeto da licitação (art. 4o, XX, da Lei no 10.520/2002).

São os requisitos de admissibilidade recursal:

SUCUMBÊNCIA
A sucumbência implica derrota do interessado; 
somente aquele que não logrou êxito em sua pretensão 
de sagrar-se vitorioso no certame atende a esse 
pressuposto.

TEMPESTIVIDADE
A manifestação da intenção de recurso e a 
apresentação das razões recursais deverão ocorrer no 
prazo previsto no ato convocatório.

LEGITIMIDADE

Só há legitimidade quando a parte que interpuser o 
recurso for a parte sucumbente. Logo, não é admissível 
que o vencedor recorra da decisão do pregoeiro que 
o declarou vencedor. Da mesma forma, não é cabível 
recorrer da decisão que desclassificou terceiros.

INTERESSE

O requisito é baseado na concepção segundo a qual 
não é permitido o desenvolvimento de processos 
em casos nos quais se perceba que, mesmo diante 
do acolhimento da pretensão do licitante, a decisão 
administrativa será absolutamente inútil, sem qualquer 
proveito prático. Assim, o interesse em recorrer 
traduz-se no binômio necessidade/utilidade, sendo 
necessário quando não houver outro meio de provocar 
a modificação do ato recorrido e útil quando o recurso 
tiver o condão de proporcionar situação mais vantajosa 
do que aquela que está sendo questionada.

MOTIVAÇÃO

Trata-se da exposição objetiva do conteúdo da 
irresignação do licitante em relação a um determinado 
ato decisório do pregoeiro. Note-se que a manifestação 
deve ser objetiva e sucinta, mas suficiente para que se 
entenda qual o ato decisório é objeto da intenção de 
recurso e qual o ponto passível de revisão na ótica do 
recorrente40.

40  Nesse sentido, vejam-se trechos do Acórdão no 3.151/2006 – 2a Câmara, de relatoria do ministro Walton 
Alencar Rodrigues: “A finalidade da norma é permitir ao pregoeiro afastar do certame licitatório aquelas 
manifestações de licitantes que, à primeira vista, revelam-se nitidamente protelatórias seja por ausên-
cia do interesse de agir, demonstrada pela falta da necessidade e da utilidade da via recursal, seja por 
ausência de requisitos extrínsecos como o da tempestividade. Essa prerrogativa atribuída ao pregoeiro 
não fere as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditório e se coaduna com os princípios 
da eficiência e celeridade processual que presidem as licitações da espécie. O exame preambular da peça 
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REGULARIDADE FORMAL

Quando da apresentação das razões recursais, o 
recorrente deverá observar as formalidades exigidas 
em lei e no edital, devendo endereçar o recurso ao 
pregoeiro (autoridade que proferiu a decisão recorrida), 
expondo, de forma inteligível, os fundamentos do 
pedido de reforma da decisão.

3.1.4.2.  Formalidade e processamento do recurso na modalidade pregão

Acolhida a “intenção recursal” pelo pregoeiro e, dessa forma, configurado o “re-
curso” propriamente dito, abre-se o prazo para apresentação das “razões recur-
sais”, em peça processual em que o recorrente detalha seus argumentos.

O legislador distinguiu motivar a intenção de recorrer e apresentar as razões do 
recurso. O primeiro, é a indicação sucinta do ponto em que se funda a contrarieda-
de do licitante; o segundo, é a fundamentação, as razões que buscam convencer o 
pregoeiro em favor da motivação já apresentada (FERNANDES, 2013, p. 510).

Como o registro da intenção de recurso e a avaliação pelo pregoeiro quanto à 
admissibilidade se dão ainda no âmbito da sessão pública, devem-se avaliar as 
formalidades e o procedimento de apresentação e análise das razões e das con-
trarrazões recursais.

Ocorre que a Lei no 10.520/2002 é omissa quanto às questões procedimentais do 
processamento dos recursos, sendo necessário valer-se da aplicação subsidiária 
do § 4o do art. 109 da Lei no 8.666/1993:

§ 4o O recurso será dirigido à autoridade superior, por intermédio da que praticou 
o ato recorrido, a qual poderá reconsiderar sua decisão, no prazo de 5 (cinco) dias 
úteis, ou, nesse mesmo prazo, fazê-lo subir, devidamente informado, devendo, nes-
te caso, a decisão ser proferida dentro do prazo de 5 (cinco) dias úteis, contado do 
recebimento do recurso, sob pena de responsabilidade (BRASIL, 1993).

É indubitável que as razões e contrarrazões deverão ser materializadas por escri-
to e, no caso do pregão eletrônico, diante da não explicitação do meio de envio 

recursal permite ao julgador do certame não conhecer do pedido quando o licitante não demonstra a existência de 
contrariedade à específica decisão da comissão julgadora. Cite-se, como exemplo, o requerimento de diligên-
cias à comissão de licitação para esclarecer fato irrelevante ou a impugnação do edital quando esta via já 
se encontra preclusa. Tais razões equivalem à ausência de interesse e de motivação do recurso. Nessa vereda, 
o responsável pela licitação não estará antecipando o mérito do recurso à admissibilidade, mas liminar-
mente afastando as petições recursais nas quais não haja interesse de agir” (BRASIL, 2006j, grifos nossos).
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nos §§ 1o e 2o do art. 44 do Decreto no 10.024/201941, é salutar que haja uma defi-
nição expressa no ato convocatório: se exclusivamente por meio do sistema ou se 
também seria admitido o envio por e-mail.

Dessa forma, as razões recursais, apesar de dirigidas à autoridade superior com-
petente para o efetivo julgamento do recurso, deverão ser apresentadas ao pregoei-
ro, que, no prazo de até cinco dias úteis42, poderá adotar as seguintes condutas: 1) 
não conhecer do recurso (juízo negativo de admissibilidade), em razão da ausência 
superveniente43 de algum requisito de admissibilidade recursal; 2) no mérito, aco-
lhê-lo, realizando um juízo de retratação e, desse modo, reconsiderando sua decisão 
e revendo seus próprios atos; ou 3) manter a sua decisão, devendo prestar as de-
vidas informações44 à autoridade competente para o efetivo julgamento do recurso.

De todo modo, vale lembrar que os requisitos de admissibilidade recursal tam-
bém serão objeto de nova verificação pela autoridade superior quando do efetivo 
julgamento do recurso (BRASIL, 2007h).

3.1.4.3.  Não apresentação de razões recursais no prazos

Questão controversa é a da situação do recurso quando o licitante, após o acata-
mento da intenção recursal pelo pregoeiro, não apresenta as razões de recurso no 
prazo de três dias. Existem dois posicionamentos sobre a matéria:

a) considerando que a manifestação da intenção de recorrer não se confunde com a 
efetiva interposição do recurso, não ocorrendo a apresentação tempestiva das ra-
zões recursais, deverá ser considerado que não houve o exercício da faculdade 
de recorrer45;

41  Note-se que o caput do art. 44 usa a expressão em campo próprio do sistema apenas quando se refere à 
intenção de recorrer. Mas, por analogia, defendemos a exclusividade de tal meio também para as razões 
e contrarrazões. A bem da verdade, o próprio sistema Comprasnet assim está parametrizado, concluindo 
pela não efetivação do recurso caso as razões não sejam registradas no sistema tempestivamente.
42  Conforme prazo conferido à autoridade recorrida pelo § 4o do art. 109 da Lei no 8.666/1993.
43  A carência de determinado requisito de admissibilidade poderá ser superveniente quando configura-
da após o acolhimento da intenção recursal pelo pregoeiro, no transcurso do prazo de apresentação das 
razões recursais.
44  Note-se que, caso o pregoeiro mantenha a sua decisão, não estará julgando improcedente o recurso, 
apenas “mantendo sua decisão”. Daí ser inadequado concluir o documento de informação (ata, despacho 
etc.) quanto às razões recursais com a expressão julgo improcedente. O mais adequado juridicamente seria 
ante o exposto, mantenho a decisão. É por tal motivo que o pregoeiro, ao manter a decisão recorrida, apenas 
presta “informações” à autoridade competente para o julgamento do recurso.
45  Nesse sentido é o entendimento de Niebuhr (2020, p. 270).
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b) a faculdade recursal é exercida no momento da manifestação da intenção de recor-
rer; logo, as “razões” são consideradas como “complementação”, de modo que 
a não apresentação não acarreta a carência superveniente do recurso. Desse 
modo, mesmo diante da inexistência de razões recursais, a Administração de-
verá proceder à apreciação do recurso46.

Defendemos que, se a manifestação de intenção recursal apresenta elementos 
suficientes para já identificar a irresignação do licitante recorrente (motivação 
suficiente da intenção recursal), deve a Administração conhecer do recurso e 
examiná-lo, mesmo quando desacompanhado das razões. De fato, o “recurso” 
propriamente dito surge com o acatamento da intenção recursal pelo pregoei-
ro47.

3.1.4.4.  Razões de recurso e vinculação aos motivos da intenção recursal

Outra divergência doutrinária cinge-se à existência ou não de vinculação do lici-
tante recorrente aos motivos externados na manifestação da intenção de recurso 
para fins de delimitação da matéria a ser alegada nas razões recursais.

Tomemos como exemplo a seguinte situação: em determinado pregão, a empresa 
Sempre Recorre Ltda. manifesta intenção de recurso alegando que (1) a proposta 
da empresa vencedora não atende à determinada especificação técnica exigida no 
edital. O pregoeiro acolhe a intenção nos termos em que foi formulada. Contudo, 
em sede de razões recursais, a empresa recorrente alega duas “novas” matérias: 
(2) o atestado apresentado pela empresa vencedora não se refere à objeto similar 
e (3) a empresa vencedora não está efetivamente enquadrada como ME/EPP, não 
fazendo jus aos benefícios previstos na LC no 123/2006.

Note-se, assim, que a empresa trouxe “novas” matérias em razão recursal e que, 
na motivação da intenção recursal, não haviam sido alegadas. Logo, é de se ques-

46  Nas palavras de Fernandes (2013, p. 515), caso não sejam apresentadas as razões no prazo previsto, “o 
direito de recorrer não decaiu. Ao apresentar a motivação na sessão, o recorrente externou o seu incon-
formismo. Deve o pregoeiro, mesmo que no prazo legal não sejam juntadas as razões, examinar a questão 
e decidir fundamentadamente”.
47  Note-se que a sistemática recursal adotada na modalidade pregão se assemelha à realidade no proces-
so penal em relação ao “recurso em sentido estrito” (art. 588 do CPP) e à “apelação” (art. 600 do CPP), na 
qual inicialmente se apresenta uma simples petição de recurso e, posteriormente, se abre o prazo para a 
apresentação das “razões”. Segundo jurisprudência dominante no STF e STJ, a ausência de apresentação 
de razões nos recursos criminais não enseja a nulidade do processo, devendo os recursos ser analisados 
pela instância superior.
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tionar: a matéria a ser alegada nas razões recursais se vincula aos motivos exter-
nados pelo recorrente na manifestação da intenção recursal?

Sobre o tema, são identificados dois posicionamentos na doutrina:
a) há necessária vinculação entre os motivos externados na intenção de recurso e a 
matéria a ser alegada nas razões recursais, de modo que, diante dos acréscimos de 
“novos” motivos, a Administração deve não conhecer da matéria não tratada na 
intenção recursal. Nesse sentido é o entendimento de Fernandes (2013, p. 512)48 
e Niebuhr (2020, p. 268-269)49. Também se pode alocar em tal corrente Justen 
Filho (2013, p. 217) e Monteiro (2010, p. 185), com a ressalva da possibilidade 
de inovação quando a matéria suscitada versar sobre questão que caracterize 
nulidade absoluta;
b) em sede de razões recursais, o licitante recorrente não fica vinculado à matéria ale-
gada no registro dos motivos da intenção de recurso, podendo apresentar nas razões 
recursais não apenas o desenvolvimento do(s) motivo(s) principal(is) aventado(s) 
na intenção, como também outras matérias que reputar oportunas.

Particularmente, por uma questão de coerência, nos filiamos à corrente repre-
sentada por Fernandes e Niebuhr por entender que o recurso já está interposto a 
partir do acolhimento da intenção de recurso pelo pregoeiro, conforme os moti-
vos consignados pelo recorrente no sistema eletrônico. Com efeito, o pregoeiro 
analisa a presença dos requisitos de admissibilidade tendo como fundamento a 
matéria jurídica/fática que lhe foi posta pelo recorrente nos motivos da intenção 
recursal. Daí se reputar pela inadequação procedimental da inovação cognitiva da 
matéria recursal após o acolhimento da intenção.

Contudo, ainda que em termos processuais a solução mais adequada seja o “não 
conhecimento” das matérias estranhas ao conteúdo da intenção recursal, em 
atenção ao dever de autotutela da Administração é fundamental a apreciação das 
questões de ordem pública, mesmo que formalmente tal conhecimento por parte 
da autoridade julgadora do recurso se dê ex officio.

48  “As razões do recurso devem guardar estrita conformidade com a motivação apresentada na sessão, e 
ofertada no prazo de três dias” (FERNANDES, 2013, p. 512).
49  “Os licitantes devem declinar, já na própria sessão, os motivos dos respectivos recursos. Dessa sorte, 
aos licitantes é vedado manifestar a intenção de recorrer somente para garantir-lhes a disponibilidade 
de prazo, porquanto lhes é obrigatório apresentar os motivos dos futuros recursos. E, por dedução lógica, 
os licitantes não podem, posteriormente, apresentar recursos com motivos estranhos aos declarados na sessão. 
Se o fizerem, os recursos não devem ser conhecidos. Obviamente, o licitante não precisa tecer detalhes de 
seu recurso, o que será feito posteriormente mediante a apresentação das razões por escrito. Contudo, 
terá que, na mais tênue hipótese, delinear seus fundamentos” (NIEBUHR, 2020, p. 268-269, grifo nosso).
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3.1.4.5.  Realização de diligências no âmbito da fase recursal

Em vista do que dispõe o art. 43, § 3o, da Lei no 8.666/1993, é admissível a realiza-
ção de diligências no curso da fase recursal pela melhor elucidação das matérias 
vertidas nas peças recursais e mesmo para a complementação de informações 
necessárias ao deslinde das questões postas pelo recorrente.

No sentido da possibilidade de diligências para a complementação de informa-
ções em sede da análise de recurso, cumpre destacar os seguintes trechos de jul-
gados do TCU:

É cabível a promoção de diligência pela comissão ou autoridade superior, em qual-
quer fase da licitação, para esclarecer ou complementar a instrução do processo lici-
tatório (BRASIL, 2009h, grifo nosso).
As diligências visando saneamento de dúvidas, como de capacidade técnica, pre-
ferencialmente, devem ser realizadas previamente à execução dos atos de homologação e 
adjudicação do objeto da licitação (BRASIL, 2009i, grifo nosso).

Desse modo, se os atos finais do certame (adjudicação e homologação) consti-
tuem o marco procedimental limite para a realização de diligências, não se vis-
lumbra qualquer óbice à adoção de tais providências pela Administração em sede 
de julgamento de recursos para melhor compreensão dos fatos e observância de 
um juízo de verdade real, conferindo segurança decisória ao procedimento.

3.1.5.  Adjudicação e homologação

De acordo com a Lei no 10.520/2002 (BRASIL, 2002c), a adjudicação precede a ho-
mologação. Decididos os recursos, a autoridade competente faz a adjudicação ao 
licitante vencedor. Estando regular todo o procedimento, faz-se a homologação 
do certame.

AT
EN

ÇÃ
O a) Não havendo recurso, a competência para a adjudicação 

será do próprio pregoeiro, no ato de encerramento da ses-
são (art. 4o, XX, da Lei no 10.520) (BRASIL, 2002c);
b) Havendo recurso, a adjudicação incumbirá à autoridade 
competente (art. 4o, XXI, da Lei no 10.520) (BRASIL, 2002c).

O vencedor será convocado para assinar o contrato no prazo previamente desig-
nado no edital e, se não comparecer para a assinatura no prazo de validade de sua 
proposta, serão convocados, sucessivamente, os demais licitantes na ordem final 
de classificação.
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3.1.5.1.  Situações em que outro licitante é convocado pela ordem de classificação

São três as situações:
a) se a oferta do vencedor não for aceitável ou desatender as exigências habilitató-
rias (art. 4o, XVI, Lei no 10.520) (BRASIL, 2002c);
b) quando o vencedor não apresentar situação regular no ato da assinatura do con-
trato (art. 7o da Lei no 10.520) (BRASIL, 2002c);
c) se, injustificadamente, o vencedor se recusar a assinar o contrato (art. 7o, da Lei 
no 10.520) (BRASIL, 2002c).

Diferentemente do que ocorre nas modalidades de licitação regidas pela Lei 
no 8.666/1993 (art. 64, § 2o), caso o licitante vencedor não assine o contrato, deverá 
o pregoeiro, obedecida a ordem de classificação, convocar os licitantes remanes-
centes observando a respectiva proposta de cada um, mesmo que esteja acima do 
licitante vencedor (art. 4o, XVI e XXIII, da Lei no 10.520) (BRASIL, 2002c).

3.2.  Pregão eletrônico

No âmbito federal, o pregão na forma eletrônica é regulamentado pelo Decreto 
no 10.024/201950.

Da mesma forma como se dá no caso do pregão presencial, cada ente federativo 
deve regulamentar o procedimento do pregão eletrônico na respectiva órbita. As-
sim, não há que se falar na aplicação obrigatória e vinculada desse decreto pelos 
Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municípios quando da realização da moda-
lidade a partir de recursos financeiros próprios.

Quanto à utilização, o § 1o do art. 1o do Decreto no 10.024/2019 preconiza que “a 
utilização da modalidade de pregão, na forma eletrônica, pelos órgãos da admi-
nistração pública federal direta, pelas autarquias, pelas fundações e pelos fundos 
especiais é obrigatória”. Por sua vez, também haverá tal obrigatoriedade para os 
demais entes federativos, quando a aquisição de bens e serviços comuns de ser a 
partir da “utilização de recursos da União decorrentes de transferências volun-
tárias, tais como convênios e contratos de repasse” (art. 1o, § 3o). De todo modo, o 
próprio regulamento, já no § 4o do mesmo art. 1o, admite a utilização excepcional 
da forma presencial do pregão “desde que fique comprovada a inviabilidade téc-

50  O Decreto no 10.024/2019 é, na verdade, o terceiro regulamento federal do pregão eletrônico. O primei-
ro normativo foi instituído na forma do Decreto no 3.697, de 21/12/2000, posteriormente revogado pelo 
Decreto no 5.450, de 31/5/2005.
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nica ou a desvantagem para a administração na realização da forma eletrônica” 
(BRASIL, 2019a).

3.2.1.  Características básicas

No pregão eletrônico, os interessados não comparecem a um local determinado, 
portando envelopes, materialmente existentes. Assim, não há abertura de enve-
lopes para exame de propostas, nem existe sucessão de lances mediante a palavra 
oral dos interessados.

Valendo-se dos recursos propiciados pela internet, cada interessado utiliza um 
terminal de computador, conectando-se aos serviços ofertados pela própria Ad-
ministração.

As manifestações de vontade dos interessados são transmitidas por via eletrôni-
ca, sujeitando-se a uma atuação conduzida pelo pregoeiro. Destaque-se que tal 
atuação envolve não só a gestão do processo licitatório, mas também do próprio 
sistema eletrônico.

Consoante o § 1o do art. 8o do Decreto no 10.024/2019, os atos administrativos que 
compõem o procedimento licitatório do pregão eletrônico ostentarão existên-
cia meramente eletrônica, de modo que os documentos essenciais do processo, 
“constantes dos arquivos e registros digitais, serão válidos para todos os efeitos 
legais, inclusive para comprovação e prestação de contas”. Ademais, o regula-
mento preconiza que “os arquivos e os registros digitais relativos ao processo 
licitatório permanecerão à disposição dos órgãos de controle interno e externo” 
(art. 58) (BRASIL, 2019a).

3.2.2.  Plataformas tecnológicas para a realização dos pregões eletrônicos

No âmbito da Administração Pública Federal, a plataforma operacional utilizada 
é o Comprasnet, instituído pelo Ministério do Planejamento, Orçamento e Ges-
tão, como um módulo do Sistema Integrado de Administração de Serviços Gerais 
(SIASG).

Não há uma plataforma exclusiva para a realização do pregão eletrônico, de 
modo que o próprio § 2o do art. 2o da Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c) admite, in-
clusive, a utilização de sistemas eletrônicos desenvolvidos e mantidos por enti-
dades privadas. Assim, cada ente federado pode desenvolver sua plataforma ou 
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aderir a outros recursos já disponíveis no mercado, como o sistema de licitações 
do Banco do Brasil (Licitações-e) ou da Caixa Econômica Federal (Licitações 
Caixa).

3.2.3.  Credenciamento e responsabilidade do licitante

Como forma de viabilizar sua participação das licitações eletrônicas, as empre-
sas devem efetuar prévio cadastrado perante o provedor do sistema eletrônico. 
Assim, o credenciamento ocorre pela atribuição de chave de identificação e de 
senha, pessoal e intransferível, para o acesso ao sistema eletrônico. O credencia-
mento junto ao provedor do sistema implica a responsabilidade legal do licitante 
e a presunção de sua capacidade técnica para a realização das transações ineren-
tes ao pregão na forma eletrônica.

No caso de pregão promovido pela plataforma Comprasnet, o credenciamento do 
licitante, bem assim a sua manutenção, depende de registro atualizado no Siste-
ma de Cadastramento Unificado de Fornecedores (Sicaf).

O uso da senha de acesso pelo licitante é de sua responsabilidade exclusiva, in-
cluindo qualquer transação efetuada diretamente ou por seu representante, não 
cabendo ao provedor do sistema ou ao órgão promotor da licitação responsabi-
lidade por eventuais danos decorrentes de uso indevido da senha, ainda que por 
terceiros. Deve o licitante acompanhar as operações no sistema eletrônico duran-
te o processo licitatório, responsabilizando-se pelo ônus decorrente da perda de 
negócios diante da inobservância de quaisquer mensagens emitidas pelo sistema 
ou de sua desconexão.

AT
EN

ÇÃ
O

No caso de desconexão do sistema durante a etapa com-
petitiva:
a) com o licitante: este é inteiramente responsável;
b) com o pregoeiro:
b.1) até 10 minutos: se o sistema eletrônico permanecer 
acessível aos licitantes, os lances continuarão sendo rece-
bidos, sem prejuízo dos atos realizados;
b.2) acima de 10 minutos: a sessão do pregão na forma ele-
trônica será suspensa e reiniciada somente após comuni-
cação aos participantes, no endereço eletrônico utilizado 
para divulgação.
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3.2.4.  Desenvolvimento do pregão na forma eletrônica

cadastramento da proposta e anexação dos documentos de habilitação
Após a divulgação do edital no endereço eletrônico, os licitantes deverão cadastrar 
proposta, exclusivamente por meio do sistema, até a data e horário marcados para 
a abertura da sessão, quando então se encerrará automaticamente a fase de rece-
bimento de propostas. Cumpre observar que, até a abertura da sessão, os licitantes 
poderão retirar ou substituir a proposta anteriormente apresentada.
Alterando a sistemática então observada no Decreto no 5.450/2005, o art. 26 do De-
creto no 10.024/2019 estabelece a obrigatoriedade de anexação, no ato do cadastra-
mento da proposta, da documentação comprobatória dos requisitos de habilita-
ção fixados no edital. Contudo, há previsão, no § 2o do mesmo artigo, no sentido 
de que o licitante poderá deixar de anexar em campo próprio do sistema apenas 
os documentos de habilitação que constem do Sicaf (ou de sistemas semelhantes 
mantidos pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios). Com efeito, 
depreende-se que a comprovação do cumprimento dos requisitos de habilitação 
no pregão eletrônico se dá por meio do conjunto da documentação constante do 
Sicaf e da anexada na oportunidade de cadastramento da proposta, a que alude o 
caput do art. 26.
Os documentos que compõem a proposta e a habilitação da licitante mais bem clas-
sificada somente serão disponibilizados para avaliação do pregoeiro e para acesso 
público após o encerramento da fase de lances.

início da sessão pública
A partir do horário previsto no edital, a sessão pública na internet é aberta por co-
mando do pregoeiro com a utilização de sua chave de acesso e senha.
Os licitantes podem participar da sessão pública na internet, devendo utilizar sua 
chave de acesso e senha.
O pregoeiro verifica as propostas apresentadas, desclassificando aquelas que não 
estejam em conformidade com os requisitos estabelecidos no edital.
A desclassificação de proposta sempre é fundamentada e registrada no sistema, 
com acompanhamento em tempo real por todos os participantes.
As propostas contendo a descrição do objeto e valor estão disponíveis na internet.
O sistema disponibiliza campo próprio para a troca de mensagens entre o prego-
eiro e os licitantes (chat).

verificação de conformidade formal das propostas cadastradas (aceitabilidade inicial)
Realizada a abertura da sessão, o pregoeiro verifica as propostas apresentadas, des-
classificando as que não estejam em conformidade com os requisitos estabelecidos 
no edital.
Tal providência do pregoeiro deve ser adotada antes da abertura da fase de lances. 
Trata-se da chamada etapa de “verificação da conformidade das propostas”, confor-
me dispõe o inciso VII do art. 4o da Lei no 10.520/2002.
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Em sede de pregão eletrônico, o atual regulamento, assim como o Decreto 
no 5.450/2005, deixou de implementar a faixa de classificação para a fase de lances 
de que trata o inciso VIII do art. 4o da Lei no 10.520/2002, segundo o qual somente 
poderiam registrar lances “o autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas 
com preços até 10% (dez por cento) superiores àquela” (BRASIL, 2002c). Dessa for-
ma, não haverá respaldo para uma filtragem do pregoeiro quanto à “faixa de corte” 
para o universo dos licitantes aptos a participarem da fase de lances.
Considerando que, para a “verificação da conformidade das propostas”, integra-
riam a base de análise do pregoeiro apenas as informações básicas preenchidas 
pelos licitantes quando do cadastramento das ofertas no sistema, admitir-se-ia a 
desclassificação antes da fase de lances tão somente em face da desconformidade 
manifesta da proposta em relação aos requisitos expressos no edital51 ou quando 
se estiver diante de preços simbólicos, irrisórios, de valor zero ou que, diante das 
circunstâncias e das características do objeto, ostentem uma presunção absoluta 
de inexequibilidade52.
Há que se reconhecer que a sistemática do pregão eletrônico quanto ao cadastra-
mento inicial das propostas confere um nítido caráter instrumental à etapa que 
antecede a disputa de lances, uma vez que os elementos de informação que teriam 
o condão de ensejar a exclusão precoce das propostas relacionadas à eventual des-
conformidade manifesta com o edital (como a indicação de marca e modelo dos 
produtos) não estarão disponíveis ao pregoeiro e aos demais recorrentes, restando 
o “preço” como a única informação relevante.
Em tal seara, o TCU, com base no que dispunha o então § 2o do art. 22 do Decreto 
no 5.450/200553 – com redação praticamente idêntica ao caput do art. 28 do Decreto 
no 10.024/2019 – frisou que a análise definitiva acerca do real atendimento às espe-
cificações do edital somente se daria quando do julgamento das propostas (após a 
conclusão da fase de lances), devendo, de todo modo, ser realizada diligência ou ser 
oportunizada ao licitante em questão a prestação de esclarecimentos e/ou comple-
mentações acerca das especificações do bem ou serviço ofertado.
Caso seja fixado, no ato convocatório, o valor estimado da contratação como crité-
rio de aceitabilidade das propostas (preço máximo), o cadastro de ofertas com valor 
superior a tal patamar não enseja a eliminação da proposta antes da etapa de lances, 
uma vez que os preços ofertados estarão sujeitos à redução durante a disputa54. 
Note-se que a desclassificação motivada por preço superior ao máximo permitido 
somente é possível no julgamento definitivo da proposta, após a tentativa de nego-
ciação com o licitante.

51  Nesse sentido, vejam-se os Acórdãos TCU nos 1.807/2015 e 2.131/2016, ambos do Plenário (BRASIL, 
2015i, 2016i).
52  Nesse sentido, ver o Acórdão TCU no 1.620/2018 – Plenário (BRASIL, 2018l).
53  “O pregoeiro verificará as propostas apresentadas, desclassificando aquelas que não estejam em con-
formidade com os requisitos estabelecidos no edital” (BRASIL, 2005b).
54  Nesse sentido, ver o Acórdão TCU no 2.131/2016 – Plenário (BRASIL, 2016i).
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fase de lances
Concluída a etapa de “verificação da conformidade das propostas”, sob o comando 
do próprio pregoeiro será iniciada a chamada “fase de lances”.
No pregão eletrônico, ao contrário que se observa no pregão presencial – no qual 
somente é possível ofertar um lance para superar a melhor oferta até então regis-
trada –, ao se admitir o chamado “lance intermediário”, o lance passa a ser autor-
referente, na medida em que essa categoria de lance é conceituada no inciso V do 
art. 3o do Decreto no 10.024/2019 com o seguinte texto: “lances iguais ou superiores 
ao menor já ofertado, porém inferiores ao último lance dado pelo próprio licitante” 
(BRASIL, 2019a). Assim, não é imprescindível que o licitante cubra o melhor valor 
ofertado: ele pode registrar novo lance desde que seja para superar o seu próprio 
último lance, havendo, pois, a possibilidade de disputa pelo segundo lugar e subse-
quentes no pregão eletrônico.
Em observância à ordem cronológica, havendo registro de lances com o mesmo 
valor por licitantes diferentes, o sistema automaticamente fará prevalecer “aquele 
que for recebido e registrado primeiro”, informando aos demais concorrentes que 
os seus lances não foram aceitos. Ou seja, sequer haverá empate de lances no pre-
gão eletrônico, dado que o próprio sistema tornará inviável o registro de um novo 
lance cujo valor seja igual a um lance já registrado.

Os modos de disputa da fase de lances

Uma das grandes inovações do atual regulamento55, o art. 31 do Decreto 
no 10.024/2019 estabelece a possibilidade de adoção de dois diferentes modos de 
disputa: o “aberto” e o “aberto e fechado”.
Considerando que o inciso III do art. 14 do regulamento preconiza que o modo de 
disputa deva constar do edital, é salutar que a definição concreta do modo a ser 
adotado no certame deva ser resultante de uma análise acurada, na fase de planeja-
mento da contratação, tendo como base as características do objeto licitado, a con-
figuração do mercado relevante e a experiência institucional do órgão ou entidade 
nos certames para objetos de similar natureza.
Na hipótese de realização de um mesmo pregão eletrônico com diversos itens au-
tônomos, por se tratar cada item de uma licitação materialmente independente, 
não haveria óbice à adoção de modos de disputa distintos para cada item. Contudo, 
caso haja o agrupamento, o modo de disputa deverá ser comum a todos os itens que 
compõem o grupo.
Frise-se que critério de tratamento diferenciado previsto no § 2o do art. 44 da LC 
no 123/2006 e, em sendo o caso, o direito de preferência de que trata o art. 3o da Lei 
no 8.248/1991 (regulamentada pelo Decreto no 7.174/2010), somente incidirão após a 
conclusão da fase de lances.

55  Para melhor compreensão do caráter inovador da “modelagem” da disputa instituída pelo Decreto 
no 10.024/2019 sob a ótica da “teoria dos leilões” e de “alocações de incentivo”, ver Nóbrega (2020, p. 
21-47).
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MODO DE 
DISPUTA ABERTO

(art. 32 do 
Decreto no 
10.024/2019)

Em tal sistemática, a fase de lances terá uma du-
ração inicial de 10 (dez) minutos e, após tal pra-
zo, será prorrogada automaticamente pelo sis-
tema quando houver lance ofertado até os dois 
últimos minutos do período de duração inicial. 
Frise-se que qualquer tipo de lance, seja o que 
cobrir o menor valor da disputa, seja o lance in-
termediário, provocará a prorrogação.
A prorrogação automática será de 2 (dois) minutos 
e ocorrerá sucessivamente sempre que houver 
lances enviados nesse período de prorrogação.
Caso não seja registrado lance nos últimos dois 
minutos do período de duração inicial ou no pe-
ríodo de prorrogação automática, a disputa será 
encerrada pelo sistema.
O reinício da etapa de lances no modo de disputa 
“aberto”
Encerrada a fase competitiva sem que haja a 
prorrogação automática pelo sistema (em face da 
ausência de lances entre o 8o e o 10o minuto da 
disputa inicial), será facultado ao pregoeiro ad-
mitir o reinício da sessão pública de lances, a fim 
de obter melhores preços para a Administração.

MODO DE 
DISPUTA ABERTO 
E FECHADO

(art. 33 do 
Decreto no 
10.024/2019)

O modo de disputa “aberto e fechado” terá o se-
guinte desenvolvimento:
1) etapa aberta: após o comando do pregoeiro 
para o início da disputa, os licitantes apresen-
tarão lances públicos e sucessivos, na seguinte 
ordem procedimental:
a) tempo normal: duração de 15 (quinze) minutos;
b) tempo aleatório: período de tempo de até 10 
(dez) minutos, iniciado logo após o encerramen-
to do “tempo normal”, aleatoriamente determi-
nado, findo o qual é automaticamente encerrada 
a recepção dos lances durante a etapa “aberta” 
da disputa.
2) etapa fechada: após o encerramento da “etapa 
aberta”, será iniciado pelo sistema um prazo fixo 
de 5 (cinco) minutos para o registro de um lance 
final e fechado, que será sigiloso até o encerra-
mento deste prazo.
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MODO DE 
DISPUTA ABERTO 
E FECHADO

(art. 33 do 
Decreto no 
10.024/2019)

A “classificação” para a “etapa fechada”:
A “etapa fechada” da fase de lances será restrita 
àqueles licitantes que passarem pela “cláusula 
de barreira” estabelecida inicialmente no § 2o do 
art. 33. De acordo com tal dispositivo, “o sistema 
abrirá a oportunidade para que o autor da oferta 
de valor mais baixo e os autores das ofertas com 
valores até dez por cento superior àquela possam 
ofertar um lance final e fechado em até cinco mi-
nutos, que será sigiloso até o encerramento des-
te prazo” (BRASIL, 2019a).
Caso não haja o mínimo de três ofertas na mar-
gem de 10% de que trata o § 2o do art. 33, o siste-
ma oportunizará aos autores das melhores ofertas 
“subsequentes”, até o máximo de três, o registro 
de um lance final e fechado em até dois minutos.
Não havendo registro de lance final e fechado 
na “1a rodada” da “etapa fechada” (da qual par-
ticiparam apenas os licitantes classificados nos 
termos do § 2o ou do § 3o do art. 33), de acordo 
com o § 5o ocorrerá, necessariamente, uma “2a 
rodada” da “etapa fechada” composta pelos “de-
mais licitantes, até o máximo de três, na ordem 
de classificação”.
Há, ainda, de acordo com o § 6o, uma última 
hipótese de reinício da “etapa fechada”, mas de 
aplicação facultativa pelo pregoeiro, quando te-
nham sido inabilitados todos os licitantes que 
participaram das anteriores rodadas fechadas.

Intervalo mínimo entre os lances

O parágrafo único do art. 31 do Decreto no 10.024/2019 estabelece que, diante da 
opção pelo modo de disputa “aberto” será obrigatória a fixação em edital de um 
“intervalo mínimo de diferença de valores ou de percentuais entre os lances”. A 
adoção do intervalo mínimo no modo de disputa “aberto e fechado”, por sua vez, 
seria facultativa.
Entendemos que, caso venha a ser adotada, a margem de redução efetiva deverá 
ser criteriosamente avaliada pelo setor responsável pela especificação das exigên-
cias, porquanto, para tal definição, é fundamental o conhecimento da realidade do 
mercado e da sistemática de composição dos custos das propostas. Afinal, o esta-
belecimento de uma margem irreal poderá afetar a qualidade da disputa, inclusive 
inviabilizando lances factíveis e adequados à realidade de mercado.
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Caso seja adotado o critério do “menor preço”, o intervalo poderá ser estabelecido 
com base em valores monetários ou em percentual. Diante da adoção do critério de 
julgamento “maior desconto”, como decorrência lógica, o intervalo entre os lances 
seria com base em percentual.

negociação
Como uma das grandes inovações da modalidade pregão, a Lei no 10.520/2002, no 
inciso XVII do art. 4o, consagra o viés dinâmico dos preços ofertados na fase de 
julgamento da proposta tendo em vista o comando de negociação por parte do pre-
goeiro com o licitante mais bem classificado.
Conforme entendimento já consagrado pelo TCU em relação ao pregão, “constitui 
poder-dever da Administração a tentativa de negociação para reduzir o preço final, 
tendo em vista a maximização do interesse público em obter-se a proposta mais 
vantajosa, mesmo que eventualmente o valor da oferta tenha sido inferior à estima-
tiva da licitação” (BRASIL, 2015s).
No pregão eletrônico, como disposto no § 1o do art. 38 do Decreto no 10.024/2019, 
todas as tratativas empreendidas entre pregoeiro e licitante na “negociação” deve-
rão ser feitas exclusivamente pelo sistema, de modo que garanta a transparência e 
o acompanhamento simultâneo pelos demais concorrentes e pela sociedade. Dessa 
forma, devem ser coibidas as negociações “fora do sistema”, em outros meios dife-
rentes do sistema de realização do pregão eletrônico.
Cumpre ponderar que a negociação pode ser buscada pela Administração até o 
encerramento do certame, pois nada impede que, com base em informações e sub-
sídios supervenientes ao julgamento da proposta (art. 39), o pregoeiro busque nova 
negociação durante a análise da habilitação ou mesmo antes da proclamação do 
resultado.

julgamento da proposta e análise dos documentos de habilitação do licitante classificado em 
primeiro lugar
Ao contrário do que se observa em relação à etapa de verificação da conformidade 
das propostas, é na oportunidade do julgamento que o pregoeiro realizará, à luz dos 
critérios objetivos estabelecidos no ato convocatório, a análise aprofundada da pro-
posta do licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar.
Quanto ao valor, deve o pregoeiro observar as regras do edital relativas à eventu-
al fixação de preço máximo e os critérios de adjudicação (por item, por grupo ou 
global).
Não havendo a fixação de preço máximo, diante da ausência de critério de aceita-
bilidade quanto ao preço, entende-se que o pregoeiro não disporá de instrumento 
jurídico e editalício apto para a desclassificação da proposta, na hipótese de o va-
lor da melhor proposta ser superior ao estimado para a contratação, ainda que a 
oferta se mostre inadequada para a Administração sob o prisma da vantajosidade. 
Afinal, considerando que a proposta somente poderá ser desclassificada em razão 
da inobservância de critério de aceitabilidade expressamente previsto no edital, 
considera-se indevida a postura do pregoeiro que recuse uma oferta sem que haja 
descumprimento do ato convocatório.
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Reiteramos que, por implicar o afastamento da expectativa do particular em con-
tratar com a Administração, o fundamento de eventual recusa de proposta pelo 
pregoeiro deve ter amparo na lei ou no edital, de modo que argumentos relacio-
nados à economicidade e conveniência de contratação de proposta cujo valor seja 
superior ao estimado compõem o juízo de apreciação discricionária da autoridade 
superior, quando da homologação do certame. Entendendo pela inconveniência da 
contratação sob o prisma econômico, tal autoridade deverá empreender a revogação 
da licitação, ato que inquestionavelmente não se encontra inserido nas atribuições 
do pregoeiro.
Aceita a proposta do licitante provisoriamente classificado em 1o lugar, o pregoeiro 
passará à análise dos documentos anexados no sistema (no ato do cadastramen-
to da proposta) e/ou disponíveis no Sicaf (na forma do § 2o do art. 26 do Decreto 
no  10.024/2019). Caso se comprove o atendimento às exigências habilitatórias, o 
pregoeiro certificará a habilitação do licitante, declarando-o vencedor do certame.
Se a proposta não for aceitável ou se o licitante não atender às condições de habili-
tação, o pregoeiro examinará a proposta subsequente, e assim sucessivamente, na 
ordem de classificação, até a apuração de uma proposta que atenda ao edital.

declaração do vencedor e eventuais recursos
Declarado o vencedor, qualquer licitante pode, durante a sessão pública, de forma 
imediata e motivada, em campo próprio do sistema, manifestar sua intenção de 
recorrer, quando lhe será concedido o prazo de três dias para apresentar as razões 
de recurso, ficando os demais licitantes, desde logo, intimados para, se quiserem, 
apresentar contrarrazões em igual prazo, o qual começará a contar do término do 
prazo do recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos elementos indispen-
sáveis à defesa dos seus interesses.

adjudicação e homologação
Não havendo intenção de recurso apta, o próprio pregoeiro adjudicará o objeto da 
licitação e remeterá os autos à autoridade competente para homologação.
Havendo recurso, após seu julgamento pela autoridade competente, esta adjudica-
rá o objeto; e, constatada a regularidade dos atos praticados, homologará o proce-
dimento licitatório.

3.3.  A sanção de impedimento de licitar na modalidade pregão

No caso específico da modalidade pregão, a Lei no  10.520 (BRASIL, 2002c), em 
seu art. 7o, prevê a possibilidade de sanção do licitante que realizar algumas das 
seguintes condutas:

a) deixar de entregar ou apresentar documentação falsa exigida para o certame;

b) não celebrar o contrato quando convocado dentro do prazo de validade da sua 
proposta;
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c) ensejar o retardamento da execução do objeto do contrato;

d) não mantiver a proposta;

e) falhar ou fraudar na execução do contrato;

f) comportar-se de modo inidôneo;

g) cometer fraude fiscal.

As sanções aplicáveis são o impedimento de licitar e contratar e o descredencia-
mento nos sistemas de cadastro de fornecedores pelo prazo de até 5 anos, sem 
prejuízo das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominações 
legais.

Tal sanção surte efeitos apenas no âmbito interno do ente federativo que a aplicar 
(BRASIL, 2013l). Assim, por exemplo, se for aplicado impedimento pelo Ibama 
(Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis), a 
empresa ficará impedida de licitar no âmbito de toda a União, abrangendo todos 
os órgãos e entidades da Administração Pública Federal.

3.3.1.  Da obrigatoriedade de instauração de processo administrativo sancionatório

Diante do poder disciplinar da Administração Pública, entende-se que a apuração 
para a aplicação de sanção nos casos de infração administrativa é um poder-dever 
e não uma discricionariedade. Portanto, uma vez que tenha conhecimento da in-
fração administrativa praticada por servidor ou particular, tem a Administração 
o dever de instaurar imediatamente o procedimento adequado à sua apuração e, 
conforme o caso, realizar a consequente aplicação das penas cabíveis.

Quando determinada conduta é qualificada como ilícito administrativo, sua ocor-
rência gera o dever de punição. A omissão de punição ao ilícito é tão antijurídica 
quanto a prática do próprio ilícito. Nunca pode ser uma questão de escolha da Ad-
ministração punir ou não punir, segundo um juízo de conveniência política. Aliás, a 
conduta do agente público que deixa de adotar as providências destinadas a promo-
ver a punição do sujeito que praticou ilícito pode configurar inclusive crime. Por-
tanto, a prévia definição normativa dos ilícitos puníveis vincula o administrador 
e retira a margem de liberdade sobre a conduta futura a adotar (JUSTEN FILHO, 
2013, p. 245, grifo nosso).

Desse modo, é preciso evidenciar a paradigmática recomendação do TCU mate-
rializada no Acórdão no 754/2015 – Plenário (BRASIL, 2015j): os gestores das áreas 
responsáveis por conduzir licitações devem autuar processo administrativo com 
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vistas à penalização das empresas que praticarem, injustificadamente, na licita-
ção, na contratação ou na execução contratual, ato ilegal tipificado no art. 7o da 
Lei 10.520 (BRASIL, 2002c), sob pena de responsabilização.

9.5.1. orientem os gestores das áreas responsáveis por conduzir licitações, inclusive os dos 
órgãos sob seu controle de atuação administrativa e financeira, para que autuem processo 
administrativo com vistas à apenação das empresas que praticarem, injustificadamente, 
ato ilegal tipificado no art. 7o da Lei 10.520/2002 e alertem-nos de que tal dispositivo tem 
caráter abrangente e abarca condutas relacionadas não apenas à contratação em si, mas 
também ao procedimento licitatório e à execução da avença;
9.5.2. divulguem que estão sujeitos a sanções os responsáveis por licitações que não 
observarem a orientação do item 9.5.1. deste acórdão (BRASIL, 2015j).

Ou seja, diante da atribuição conferida ao TCU pela CRFB para exercer o con-
trole externo da atuação administrativa dos órgãos e entidades da Administração 
Pública Federal, não é dado aos servidores públicos, sob pena de responsabilida-
de, afastarem-se do dever de apurar condutas infracionais praticadas no âmbito 
das licitações e contratos administrativos.

Do entendimento do TCU, extrai-se que somente haverá a obrigatoriedade de 
instauração de procedimento administrativo sancionatório quando presentes o 
elemento objetivo (conduta) e o subjetivo (dolo ou culpa escusável). Assim, não 
há que se falar na inexorabilidade da punição às empresas licitantes, como uma 
espécie de responsabilidade objetiva.

Se a conduta do licitante for devidamente justificada e diante da inexistência de 
prejuízo à Administração, não haverá lastro para a instauração do processo san-
cionatório, devendo o servidor responsável justificar nos autos da licitação a mo-
tivação da não instauração56.

4.  Impedimento de participação nas licitações e contratações

Para preservar a isonomia e pessoalidade nos procedimentos licitatórios, a legis-
lação de regência estabelece uma série de hipóteses de vedação de participação 
em licitações ou mesmo contratação de interessados que se encontrem em si-
tuações de privilégio intolerável ou que estejam sofrendo os efeitos de sanções 
administrativas e/ou judiciais.

56  “9.6. determinar à Fundação Universidade Federal do Maranhão – FUFMA que […] 9.6.26. aplique as pe-
nalidades previstas nos arts. 86 e 87 da Lei no 8.666/1993 nos casos de atraso na execução e de inadimplên-
cia contratual ou justifique no processo o motivo da não-aplicação de multa ou outra sanção” (BRASIL, 2010n).
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Quanto à extensão, tais condições não se restringem apenas à participação em 
licitação propriamente dita, inviabilizando também a formalização de qualquer 
relação voluntária de natureza contratual entre a Administração e o particular 
impedido, incluindo as contratações diretas (dispensa e inexigibilidade) e as pror-
rogações contratuais (caso o impedimento seja superveniente à vigência do con-
trato original).

Nesse contexto, podem-se destacar três grupos de vedação de participação em 
licitações e inviabilização de contratação:

Impedimentos decorrentes da posição subjetiva do interessado
Fundamento jurídico:
- art. 9o da Lei no 8.666/1993.

Impedimentos decorrentes de sanções administrativas e judiciais
Fundamento jurídico:
- art. 87, incisos III e IV, da Lei no 8.666/199357 58;
- art. 7o da Lei no 10.520/200259;
- art. 12, incisos I, II e III, da Lei no 8.429/199260;

57  “Art. 87. Pela inexecução total ou parcial do contrato a Administração poderá, garantida a prévia de-
fesa, aplicar ao contratado as seguintes sanções: […] III - suspensão temporária de participação em licitação 
e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não superior a 2 (dois) anos; IV - declaração de 
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública enquanto perdurarem os motivos deter-
minantes da punição ou até que seja promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou 
a penalidade, que será concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos prejuízos 
resultantes e após decorrido o prazo da sanção aplicada com base no inciso anterior” (BRASIL, 1993, 
grifos nossos).
58  Acerca da abrangência da sanção prevista no inciso III do art. 87 da Lei no 8.666/1993, ver o tópico 11 
do Capítulo 7 desta obra.
59  “Art. 7o Quem, convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, deixar 
de entregar ou apresentar documentação falsa exigida para o certame, ensejar o retardamento da exe-
cução de seu objeto, não mantiver a proposta, falhar ou fraudar na execução do contrato, comportar-se 
de modo inidôneo ou cometer fraude fiscal, ficará impedido de licitar e contratar com a União, Estados, 
Distrito Federal ou Municípios e, será descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de cadastramento de for-
necedores a que se refere o inciso XIV do art. 4o desta Lei, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuízo 
das multas previstas em edital e no contrato e das demais cominações legais” (BRASIL, 2002c).
60  “Art. 12. Independentemente das sanções penais, civis e administrativas previstas na legislação espe-
cífica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser apli-
cadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: I - na hipótese do art. 9o, perda dos 
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, ressarcimento integral do dano, quando houver, 
perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de 
até três vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibição de contratar com o Poder Público ou receber be-
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- art. 46 da Lei no 8.443/199261;
- art. 38 da Lei no 12.529/201162.

Impedimentos para preservação dos princípios da moralidade e da impessoalidade
Fundamento jurídico:
- interpretação extensiva do art. 9o da Lei no 8.666/1993.

Saliente-se que as “condições de participação” não se confundem com requisitos 
de habilitação, porque, diante da ausência da primeira, o interessado sequer po-
deria participar do certame, apresentando proposta e realizando os demais atos 
procedimentais pertinentes.

Assim, nas licitações realizadas na forma presencial, nas quais se tem conheci-
mento prévio ao início da sessão da identidade dos interessados em participar, 
deve a comissão de licitação ou o pregoeiro realizar a consulta aos bancos de 
dados de registros de sanções63.

No caso do pregão eletrônico, considerando que o sigilo quanto à autoria das pro-
postas somente será afastado após a conclusão da fase de lances (art. 26, § 7o, do 

nefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica 
da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de dez anos; II - na hipótese do art. 10, ressarcimento integral do 
dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio, se concorrer esta circunstância, 
perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil 
de até duas vezes o valor do dano e proibição de contratar com o Poder Público ou receber benefícios ou incen-
tivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual seja sócio 
majoritário, pelo prazo de cinco anos; III - na hipótese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, 
perda da função pública, suspensão dos direitos políticos de três a cinco anos, pagamento de multa civil 
de até cem vezes o valor da remuneração percebida pelo agente e proibição de contratar com o Poder Públi-
co ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de 
pessoa jurídica da qual seja sócio majoritário, pelo prazo de três anos” (BRASIL, 1992a, grifos nossos).
61  “Art. 46. Verificada a ocorrência de fraude comprovada à licitação, o Tribunal declarará a inidoneida-
de do licitante fraudador para participar, por até cinco anos, de licitação na Administração Pública Federal” 
(BRASIL, 1992b, grifo nosso).
62  “Art. 38. Sem prejuízo das penas cominadas no art. 37 desta Lei, quando assim exigir a gravidade dos 
fatos ou o interesse público geral, poderão ser impostas as seguintes penas, isolada ou cumulativamente: 
[…] II - a proibição de contratar com instituições financeiras oficiais e participar de licitação tendo por objeto 
aquisições, alienações, realização de obras e serviços, concessão de serviços públicos, na administração pública 
federal, estadual, municipal e do Distrito Federal, bem como em entidades da administração indireta, por prazo 
não inferior a 5 (cinco) anos” (BRASIL, 2011ad, grifo nosso).
63  Para tanto, a Administração dispõe de consultas às bases de dados informatizadas como o Cadastro de 
Empresas Impedidas e Suspensas (mantido pela Controladoria-Geral da União), Cadastro de Empresas 
inidôneas (do TCU) e Cadastro Nacional de Condenações Cíveis por ato de Improbidade Administrativa 
(do CNJ).
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Decreto no 10.024/2019), o pregoeiro não terá condições de realizar a averiguação 
prévia para afastar um licitante por ausência de condição de participação. Dessa 
forma, sugere-se que, tão logo se encerre o sigilo sob a autoria das propostas, o 
pregoeiro realize a verificação, excluindo o licitante sobre o qual eventualmente 
incida uma hipótese de impedimento de participação.

4.1.  Impedimentos decorrentes da posição subjetiva do interessado

O art. 9o da Lei no 8.666/1993 estabelece as hipóteses e situações que configuram 
impedimento de participação de determinadas pessoas/empresas nas licitações 
públicas e nas contratações com a Administração (estando incluídos os casos de 
contratação direta).

I – o autor do projeto, básico ou executivo, pessoa física ou jurídica;
II – empresa, isoladamente ou em consórcio, responsável pela elaboração do pro-
jeto básico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acio-
nista ou detentor de mais de 5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou 
controlador, responsável técnico ou subcontratado;
III – servidor ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável pela 
licitação (BRASIL, 1993).

A norma proíbe, ainda, a participação indireta, sendo esta considerada como “a 
existência de qualquer vínculo de natureza técnica, comercial, econômica, finan-
ceira ou trabalhista entre o autor do projeto, pessoa física ou jurídica, e o licitante 
ou responsável pelos serviços, fornecimentos e obras, incluindo-se os forneci-
mentos de bens e serviços a estes necessários” (§ 3o) (BRASIL, 1993). Ressalte-se 
que as situações de “impedimento indireto” também se aplicam aos membros 
da comissão de licitação e pregoeiros (§ 4o). De acordo com Bittencourt (2014, p. 
109), “a intenção é afastar qualquer tipo de risco ao princípio da competitividade, 
impedindo a participação daqueles que, teoricamente, teriam condições diferen-
ciadas com flagrantes benefícios”.

No caso específico da vedação prevista no inciso II do art. 9o, a própria LGL afasta 
o impedimento nas seguintes hipóteses:

a) contratação do autor do projeto ou da empresa na licitação de obra ou serviço, ou 
na execução, como consultor ou técnico, nas funções de fiscalização, supervisão ou 
gerenciamento, exclusivamente a serviço da Administração interessada;
b) realização de licitação ou contratação de obra ou serviço que inclua a elaboração 
etapa externa: o procedimento da licitação de projeto executivo como encargo do 
contratado ou pelo preço previamente fixado pela Administração.
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4.2.  Impedimentos para preservação dos princípios da moralidade e da impessoalidade

Apesar de parte da doutrina e da jurisprudência concluir que a relação de hipó-
teses de impedimento previstas no art. 9o da LGL é exaustiva (AMORIM, 2008), 
o TCU entende que há vedação de participação, com fundamento nos princípios 
da moralidade e da impessoalidade e na imperiosidade de preservação do caráter 
sigiloso das propostas:

a) de parentes de servidor do órgão ou entidade promotora da licitação: “a despeito de 
não haver, na Lei no 8.666/1993, vedação expressa de contratação, pela Adminis-
tração, de empresas pertencentes a parentes de gestores públicos envolvidos no 
processo, a jurisprudência desta Corte tem se firmado no sentido de considerar que 
há um evidente e indesejado conflito de interesses e que há violação dos princípios 
constitucionais da moralidade e da impessoalidade” (BRASIL, 2013m).
b) de empresas com sócios em comum: o fato de haver a participação de duas ou mais 
empresas com sócios em comum numa mesma licitação constitui presunção relativa 
de afronta ao princípio da moralidade e à regra de preservação do sigilo das pro-
postas, devendo a Administração, após apurar a existência de indícios concretos 
de conluio e fraude à licitação, impedir a participação de tais empresas envolvidas, 
aplicando as sanções cabíveis (BRASIL, 2011o).

Comentários ao entendimento do TCU

Não obstante a linha de entendimento do TCU, entendemos ser indevido reputar, 
como de ordem absoluta, a presunção segundo a qual o vínculo de integrante do 
quadro societário da licitante com a Administração Pública, tomado de per si, ca-
racteriza preferência, constitui discriminação, parcialidade, afetando a igualdade 
de condições entre os participantes.
Considerar tal presunção como regra absoluta é entender que a simples partici-
pação de empresa, cujo quadro societário seja integrado por parente de agente 
público vinculado à entidade promotora da licitação, resultaria em favorecimento 
dos demais servidores responsáveis pela condução do procedimento licitatório. E 
que, inexoravelmente, o Administrador sempre dará preferência a um parente ou 
sócio em outras empresas, violando os princípios da moralidade administrativa e 
da isonomia.
Logo, as hipóteses previstas no art. 9o da Lei no 8.666/1993 devem ser interpretadas 
em conformidade com a CRFB, em especial os princípios orientadores dos proce-
dimentos de contratação pública: isonomia, moralidade, ampla competitividade, 
livre iniciativa e economicidade, de modo a se reconhecer que não há presunção 
absoluta de privilégio espúrio para a empresa que tenha em seu quadro societário 
pessoa que seja parente de servidor vinculado ao órgão promotor da licitação.
Dessa maneira, não se pode admitir uma situação na qual, fundada em mera pre-
sunção descabida e contra legem, um licitante que apresente a melhor proposta para 
a Administração, seja preterido de um certame e, consequentemente, deixe de con-
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tratar com o Poder Público e, assim, desenvolver suas atividades. Portanto, está 
claro que, ao impedir a participação de empresa que tenha em seu quadro societá-
rio parente de servidor público, haverá manifesta violação à liberdade de iniciativa, 
elevada ao status de fundamento da República Federativa do Brasil (CRFB, art. 1o, 
IV).
De acordo com tais premissas, é possível concluir que o impedimento de participação 
nas licitações por parte de parente de servidor público integrante do órgão promotor do 
certame é de ordem relativa e não absoluta, de modo que a infração dos princípios 
da moralidade e da isonomia só ficará efetivamente configurada quando as cir-
cunstâncias do caso concreto evidenciarem o favoritismo espúrio ou a influência 
indevida do agente público em favor de seu parente.
Partindo das mesmas premissas teóricas, o próprio TCU tem julgados no sentido 
de que a existência de licitantes com sócio em comum por si só não configura frau-
de à licitação. Hão de existir outros elementos ou indícios de conluio tendentes a 
frustrar a isonomia e a competitividade.
Nesse sentido, por meio do Acórdão no 2.341/2011 – Plenário (BRASIL, 2011o), a 
Corte de Contas da União considerou restritiva à competitividade cláusula edi-
talícia que proibia a participação concomitante de licitantes com sócios em co-
mum. Para o Tribunal, tal cláusula apresenta leitura objetiva e apriorística da Lei 
de Licitações (ofensiva, portanto, ao princípio da legalidade e da competitividade), 
na medida em que considera de forma inarredável que a ocorrência de sócios em 
comum configura fraude à licitação. Conforme se percebe das razões do julgado, 
a coincidência de sócios apresenta-se como situação de risco à competitividade. 
Contudo, isso por si só não pode ser fato configurador (objetivamente verificável) 
de circunstância de conluio e de fraude à licitação. Esse raciocínio guarda compas-
so com a presunção de boa-fé dos licitantes e com o princípio do devido processo 
legal. É que toda imputação de ofensa à lei deve ser precedida da devida demons-
tração material de sua ocorrência, garantidos evidentemente o contraditório e a 
ampla defesa aos licitantes.
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 4 etapa externa da licitação

A etapa externa do procedimento licitatório tem início com a divulgação do ato 
convocatório, findando-se com a homologação e a adjudicação do objeto da licita-
ção ao vencedor do certame.

A sequência procedimental varia de acordo com a modalidade licitatória adotada:
– Concorrência, tomada de preços e convite: procedimento previsto na Lei no 8.666 
(BRASIL, 1993).
– Pregão: procedimento previsto na Lei no 10.520 (BRASIL, 2002c).

Procedimento na Lei no 8.666/1993
1) Fase de divulgação do ato convocatório e impugnação do edital (arts. 21, 40 e 41);
2) Fase de habilitação ou qualificação (arts. 27 a 31);
3) Fase de julgamento das propostas (arts. 44 a 48);
4) Fase de homologação da licitação (art. 43, inciso VI);
5) Fase de adjudicação do objeto da licitação ao vencedor do certame (art. 43, inciso 
VI).

Procedimento na Lei no 10.520/2002
1) Fase de divulgação do ato convocatório e impugnação do edital (art. 4o, incisos 
I a V);
2) Fase de credenciamento (art. 4o, inciso VI);
3) Fase de julgamento das propostas e realização de lances (art. 4o, incisos VII a XI);
4) Fase de habilitação ou qualificação (art. 4o, incisos XII a XVII);
5) Fase recursal (art. 4o, incisos XVIII a XXI);
6) Fase de adjudicação do objeto da licitação ao vencedor do certame (art. 4o, incisos 
XX e XXI);
7) Fase de homologação da licitação (art. 4o, XXII).

Edital

O edital (ou ato convocatório) consiste no ato por meio do qual se convocam os 
interessados em participar do certame licitatório e se estabelecem as condições 
que o regerão.

O art. 40 da LGL estabelece a composição obrigatória dos editais de licitação, des-
tacando-se suas três partes essenciais: preâmbulo, texto e fecho.

Prazo mínimo de divulgação do edital
Deverá ser fixado no edital o prazo para a apresentação dos envelopes de habili-
tação e propostas pelos licitantes, de modo que, no art. 21 da LGL, são definidos 
prazos mínimos entre a publicação do aviso de licitação e a data designada para a 
realização da sessão pública, variando os prazos de acordo com a modalidade, tipo 
e o regime de execução:
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modalidade
prazo entre a publicação do 

aviso e a realização do certame

concurso 45 dias

concorrência
(regime de empreitada integral ou do tipo 
“melhor técnica” ou “técnica e preço”)

45 dias

concorrência 30 dias

tomada de preços
(do tipo “melhor técnica” ou “técnica e preço”) 30 dias

tomada de preços 15 dias

leilão 15 dias

convite 5 dias úteis

pregão 8 dias úteis

Edital

Impugnação do edital
A impugnação tem por objetivo possibilitar ao cidadão ou ao licitante apontar à 
Administração irregularidades e inconsistências nos editais, de modo a viabilizar a 
sua correção e adequação.

Prazo para impugnar:
- Cidadão: até 5 dias úteis antes da data fixada para a sessão inicial do certame;
- Licitante: até 2 dias úteis antes da data fixada para a sessão inicial do certame.
No caso do pregão na forma eletrônica, o prazo para a impugnação seria de até três 
dias úteis antes da data fixada para a sessão inicial do certame (art. 24 do Decreto 
no 10.024/2019).

Fase de habilitação

Na fase de habilitação, aferir-se-á se o interessado em contratar com o Poder Públi-
co apresenta os requisitos e qualificações exigidos pelo edital.

Segundo dispõe o art. 27 da LGL, exige-se dos interessados, exclusivamente, docu-
mentação relativa a:
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a) habilitação jurídica;
b) regularidade fiscal e trabalhista;
c) qualificação técnica;
d) qualificação econômico-financeira;
e) cumprimento do disposto no inciso XXXIII do art. 7o da CRFB.

Fase de julgamento das propostas

O julgamento é o ato pelo qual se confrontam as ofertas, classificam-se os propo-
nentes e escolhe-se o vencedor, a quem deverá ser adjudicado o objeto da licitação, 
para o subsequente contrato com a Administração.

Há de ser objetivo o julgamento das propostas, devendo a Comissão de Licitação 
realizá-lo em conformidade com os tipos de licitação e com os critérios previa-
mente estabelecidos no edital. Assim, serão desclassificadas as propostas que não 
atendam às exigências do ato convocatório.

Critérios de diferenciação e concessão de benefícios no julgamento das propostas
1) facilitação de acesso das microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP) 
ao mercado público: art. 179 da CRFB e art. 44 da Lei Complementar no 123;

2) promoção do desenvolvimento nacional: art. 3o, §§ 3o, 5o a 10, da Lei no 8.666/1993:
a) direito de preferência na contratação de bens e serviços de informática;
b) critérios de desempate em prol de produtos produzidos no País;
c) estabelecimento de margens de preferência.

Homologação

A homologação é o ato de controle pelo qual a autoridade competente – a quem 
incumbe a deliberação final sobre o julgamento – concorda e confirma os atos rea-
lizados pela comissão de licitação ou pelo pregoeiro.

Após a remessa dos autos administrativos pela comissão de licitação, a autoridade 
terá diante de si quatro alternativas:
1) confirmar o julgamento, homologando-o;
2) ordenar a retificação da classificação no todo ou em parte, se verificar irregulari-
dade corrigível no julgamento;
3) anular o julgamento, ou todo o procedimento licitatório, se constatar irregulari-
dade insanável e prejudicial ao certame em qualquer fase da licitação; ou
4) revogar a licitação por razões de interesse público decorrentes de fato superve-
niente devidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta.

Revogação e anulação da licitação
A autoridade competente para a aprovação do procedimento somente por razões 
de interesse público pode revogar a licitação em virtude de fato superveniente de-
vidamente comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta, e deve 
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anulá-la por ilegalidade, de ofício ou por provocação de terceiros, mediante parecer 
escrito e devidamente fundamentado (art. 49 da LGL).

a) Anulação: invalidação da licitação por motivo de vício de legalidade.
b) Revogação: desfazimento da licitação em razão da ocorrência de fato supervenien-
te, quando o certame se mostrar inconveniente ou inoportuno à consecução do interesse 
público.

Adjudicação

A adjudicação é o ato pelo qual a autoridade administrativa entrega formalmente o 
objeto ao vencedor da licitação e o convoca para a assinatura do contrato.

Recursos

Em relação à etapa externa da licitação, cabe recurso administrativo contra atos 
decisórios da Administração nos casos de:
a) habilitação ou inabilitação do licitante;
b) julgamento das propostas;
c) anulação ou revogação da licitação;
d) indeferimento do pedido de inscrição em registro cadastral, sua alteração ou 
cancelamento;
e) rescisão unilateral do contrato (art. 79, I, da LGL);
f) no âmbito dos contratos administrativos, aplicação das penas de advertência, 
suspensão temporária ou de multa.
Especificamente em relação à declaração de inidoneidade (art. 87, IV, da LGL), cabe 
pedido de reconsideração de decisão de Ministro de Estado, ou Secretário estadual 
ou municipal, conforme o caso, no prazo de 10 dias úteis da intimação do ato.

Prazos para interposição do recurso
- Regra geral: 5 dias úteis;
- Modalidade convite: 2 dias úteis.

Procedimento no pregão

Admite-se que a modalidade pregão seja realizada sob duas formas: presencial ou 
eletrônica.

Fase de credenciamento
O primeiro ato da sessão pública de realização do pregão é o credenciamento, por 
meio do qual os representantes legais ou prepostos das empresas apresentam os 
documentos comprobatórios aptos a credenciá-los a representar as licitantes no 
certame (contrato social, documento de identificação e instrumento de procura-
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ção), para, dessa forma, possibilitar a formulação de lances verbais e praticar os 
demais atos do processo.

Fase de julgamento das propostas e lances
Após o credenciamento e abertos os envelopes contendo as propostas, cabe ao pre-
goeiro verificar, de imediato, se estão em conformidade com os requisitos exigidos 
no edital.

Verificada a regularidade das propostas apresentadas, tem início a etapa de lances 
verbais: o autor da oferta de valor mais baixo e os das propostas com preços até 10% 
superiores àquela poderão fazer novos lances verbais e sucessivos, até que haja um 
vencedor final.

Fase de habilitação
Após o julgamento das propostas e a realização dos lances, o pregoeiro procede à 
análise dos documentos referentes à habilitação exigidos no instrumento convoca-
tório apenas do licitante melhor classificado.

É aplicável o disposto no art. 43, § 3o da Lei no 8.666, no sentido de ser facultado ao 
pregoeiro, com o auxílio da equipe de apoio, realizar diligência destinada a esclare-
cer ou a complementar a instrução do processo.

Classificação final e recursos
O ato de declaração do vencedor pode ser objeto de recurso por parte de qualquer 
licitante. Deve o interessado manifestar-se na própria sessão pública quanto à sua 
intenção de recorrer, tão logo o pregoeiro faça a declaração, sob pena de preclusão.

Havendo aceitação da intenção de recurso pelo pregoeiro, o recorrente tem o prazo 
de até 3 dias para a apresentação das razões recursais.

Caso a licitante, na oportunidade da sessão presencial, não manifeste o interesse 
em recorrer, decai o seu direito de recurso.

Adjudicação e homologação:
Na modalidade pregão, a adjudicação precede a homologação. Decididos os recur-
sos, a autoridade competente fará a adjudicação ao licitante vencedor. Estando re-
gular todo o procedimento, far-se-á a homologação do certame.
a) não havendo recurso, a competência para a adjudicação será do próprio pregoei-
ro, no ato de encerramento da sessão (art. 4o, XX, da Lei no 10.520);
b) havendo recurso, a adjudicação incumbirá à autoridade competente (art. 4o, XXI, 
da Lei no 10.520).
Para preservar a isonomia e a impessoalidade nos procedimentos licitatórios, a le-
gislação de regência estabelece uma série de hipóteses de vedação de participação 
em licitações ou mesmo contratação de interessados que se encontrem em situa-
ções de privilégio intolerável ou que estejam sofrendo os efeitos de sanções admi-
nistrativas e/ou judiciais.
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NATUREZA DO IMPEDIMENTO FUNDAMENTO JURÍDICO

Impedimentos decorrentes da 
posição subjetiva do interessado

art. 9o da Lei no 8.666/1993

Impedimentos decorrentes de 
sanções administrativas e judi-
ciais

art. 87, incisos III e IV, da 
Lei no 8.666/1993

art. 7o da Lei no 10.520/2002

art. 12, incisos I, II e III, da 
Lei no 8.429/1992

art. 46 da Lei no 8.443/1992

art. 38 da Lei no 12.529/2011

Impedimentos para a preserva-
ção dos princípios da moralidade 
e da impessoalidade

Interpretação extensiva do 
art. 9o da Lei no 8.666/1993
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Capítulo 5
Procedimentos especiais

1. Audiência pública

Prevê o art. 39 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) que, sempre que o valor estimado 
para uma licitação ou para um conjunto de licitações simultâneas ou sucessivas 
for superior a 100 vezes o limite previsto no art. 23, I, “c”, da LGL, o processo li-
citatório será iniciado obrigatoriamente com uma audiência pública concedida pela 
autoridade responsável com antecedência mínima de 15 dias úteis da data pre-
vista para a publicação do edital, e divulgada, com a antecedência mínima de 10 
dias úteis de sua realização, pelos mesmos meios previstos para a publicidade da 
licitação. A ela todos os interessados terão acesso e direito a todas as informações 
pertinentes e a se manifestar.

Licitações simultâneas: São aquelas com objetos similares e com realização prevista 
para intervalos não superiores a trinta dias;

Licitações sucessivas: São aquelas em que, também com objetos similares, o edital 
subsequente tenha uma data anterior a cento e vinte dias após o término do contra-
to resultante da licitação antecedente.

Portanto, quando uma licitação (ou conjunto de licitações simultâneas e suces-
sivas) tiver valor estimado superior a R$ 330.000.000,00 deverá ser realizada, de 
forma prévia, uma audiência pública, dando aos interessados não apenas o acesso 
às informações do procedimento licitatório (objeto pretendido, especifi cações, 
projetos e todos os documentos que compõem dos autos administrativos), mas 
também o direito de se manifestar e formular à Administração sugestões e ques-
tionamentos.

Nas palavras de Bittencourt (2014, p. 421), “a audiência pública é um instrumento 
do diálogo entre a Administração Pública e a sociedade, na busca de soluções 
para as demandas sociais de toda a ordem, propiciando ao cidadão a possibilida-
de de troca de informações com o administrador público”. Ou seja, o escopo da 
norma é garantir que o cidadão tenha o direito de exercer uma efetiva infl uência 
junto à Administração na especifi cação do objeto da licitação e na formulação 
das regras e demais exigências a serem inseridas no edital.
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Formalidades

A LGL é silente quanto aos atos da sessão pública da audiência, limitando-se a 
estabelecer as formalidades quanto à antecedência mínima de sua produção (15 
dias úteis a contar da data prevista para a publicação do aviso de licitação), deven-
do o comunicado da realização da audiência pública ser publicado na imprensa 
oficial e em jornal de grande circulação regional com a antecedência mínima de 
10 dias úteis.

2.  Pré-qualificação

A Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), em seu art. 114, estabelece a possibilidade de rea-
lização de uma etapa preliminar de habilitação das empresas licitantes, que an-
tecede a data designada para a consecução do próprio certame, “sempre que o 
objeto da licitação recomende análise mais detida da qualificação técnica dos 
interessados”.

O objetivo da pré-qualificação é simplificar e atribuir maior eficácia ao procedi-
mento licitatório, antecipando a análise da documentação dos eventuais interes-
sados. Nesse caso, adotada a pré-qualificação, quando iniciada efetivamente a 
licitação, somente os já previamente qualificados dela poderão participar.

AT
EN

ÇÃ
O

O TCU tem admitido que a pré-qualificação possa substituir 
a fase de habilitação (não apenas a técnica, mas também 
a jurídica, a econômico-financeira e a regularidade fiscal), 
desde que observados alguns requisitos: disponibilização 
das informações que permitam às empresas compreender o 
objeto da licitação, divulgação dos critérios de julgamento 
de propostas e a oportunidade de eventuais impugnações 
às exigências da fase de habilitação (BRASIL, 2006g, 2006h).

Formalidades

Após constatada a alta complexidade técnica do objeto a ser licitado, a pré-qua-
lificação somente poderá ser instituída mediante uma proposta da autoridade 
competente. Uma vez formalizada, a proposta é comunicada à autoridade ime-
diatamente superior para aprovação. Devidamente aprovada, a pré-qualificação 
será realizada com a observância das exigências da LGL relativas à modalidade 
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concorrência, no tocante à convocação dos interessados, ao procedimento e à 
análise da documentação.

3.  Sistema de Registro de Preços

O Sistema de Registro de Preços (SRP) é um conjunto de procedimentos formais 
com o objetivo de registrar preços para contratações futuras. Encontra previsão 
legal no art. 15 da Lei no 8.666/1993 e no art. 11 da Lei no 10.520/2002 (atualmen-
te, regulamentado no âmbito da Administração Pública Federal pelo Decreto 
no 7.892/2013):

Art. 15.  As compras, sempre que possível, deverão:

[…]

II – ser processadas através de sistema de registro de preços;

[…]

§ 1o  O registro de preços será precedido de ampla pesquisa de mercado.

§ 2o  Os preços registrados serão publicados trimestralmente para orientação da 
Administração, na imprensa oficial.

§ 3o  O sistema de registro de preços será regulamentado por decreto, atendidas as pecu-
liaridades regionais, observadas as seguintes condições:

I – seleção feita mediante concorrência;

II – estipulação prévia do sistema de controle e atualização dos preços registrados;

III – validade do registro não superior a um ano.

§ 4o  A existência de preços registrados não obriga a Administração a firmar as contra-
tações que deles poderão advir, ficando-lhe facultada a utilização de outros meios, 
respeitada a legislação relativa às licitações, sendo assegurado ao beneficiário do 
registro preferência em igualdade de condições.

§ 5o  O sistema de controle originado no quadro geral de preços, quando possível, 
deverá ser informatizado.

§ 6o  Qualquer cidadão é parte legítima para impugnar preço constante do quadro 
geral em razão de incompatibilidade desse com o preço vigente no mercado (BRA-
SIL, 1993, grifos nossos).

Art. 11.  As compras e contratações de bens e serviços comuns, no âmbito da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, quando efetuadas pelo sistema de 
registro de preços previsto no art. 15 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, poderão 
adotar a modalidade de pregão, conforme regulamento específico (BRASIL, 2002c, 
grifos nossos).
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Não se trata de nova modalidade de licitação, mas de um instrumento auxiliar 
das licitações e contratações, para a aquisição de bens e a contratação de serviços 
mediante a adoção das modalidades concorrência e pregão.

A existência de preços registrados não obriga a Administração a firmar as contra-
tações que deles poderão advir, facultando-se a realização de licitação específica 
para a aquisição pretendida, sendo assegurado ao beneficiário do registro a pre-
ferência de fornecimento em igualdade de condições.

AT
EN

ÇÃ
O

Como no SRP a Administração não está obrigada a firmar 
a contratação, para instaurar procedimento licitatório 
destinado a registro de preços, não é necessário indicar a 
dotação orçamentária, que somente será exigida para a for-
malização do contrato ou outro instrumento hábil (art. 7o, 
§ 2o, do Decreto no 7.892) (BRASIL, 2013a).

3.1.  Objeto do registro de preços

O SRP objetiva a definição dos fornecedores e respectivos preços, em relação aos 
bens e aos serviços de que a Administração necessita (ou estima que necessitará) 
periodicamente, definição essa a ser feita em um momento prévio, anterior ao da 
efetiva necessidade.

Busca-se, assim, antecipar os procedimentos de seleção do detentor da proposta 
mais vantajosa, possibilitando à Administração que, em determinado instante, 
diante de uma necessidade, possa simplesmente contratar com aquele que já foi 
selecionado anteriormente por meio do competente processo licitatório.

O SRP é cabível nas seguintes hipóteses:
a) quando, pelas características do bem ou serviço, houver necessidade de contra-
tações frequentes;
b) quando for mais conveniente a aquisição de bens com previsão de entregas par-
celadas ou contratação de serviços necessários à Administração para o desempe-
nho de suas atribuições;
c) quando for conveniente a aquisição de bens ou a contratação de serviços para 
atendimento a mais de um órgão ou entidade, ou a programas de governo;
d) quando pela natureza do objeto não for possível definir previamente o quantita-
tivo a ser demandado pela Administração.
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Portanto, não cabe o SRP para a contratação imediata de bens e serviços, com 
quantitativos certos e determinados, sem que haja previsão de parcelamento de 
entregas do objeto (BRASIL, 2017c).

3.2.  Definições

– Ata de Registro de Preços (ARP): documento vinculativo, obrigacional, com ca-
racterística de compromisso para futura contratação, no qual se registram os 
preços, fornecedores, órgãos participantes e condições a serem praticadas, con-
forme as disposições contidas no instrumento convocatório e propostas apre-
sentadas.

– Órgão Gerenciador: órgão ou entidade da Administração Pública responsável 
pela condução do conjunto de procedimentos do certame para registro de preços 
e gerenciamento da Ata de Registro de Preços dele decorrente.

– Órgão Participante: órgão ou entidade que participa dos procedimentos iniciais 
do SRP e integra a Ata de Registro de Preços.

– Órgão Não Participante (“carona”): órgão ou entidade da Administração Pública 
que, não tendo participado dos procedimentos iniciais da licitação, atendidos os 
requisitos desta norma, faz adesão à ata de registro de preços.

3.3.  Procedimento de realização

O Órgão Gerenciador, atendidas as condições de publicidade e feita ampla pes-
quisa de mercado, realizará licitação para viabilizar o registro de preços. A licita-
ção será realizada na modalidade concorrência ou pregão, do tipo menor preço.

Caberá ao Órgão Gerenciador proceder à convocação – mediante correspondên-
cia eletrônica ou outro meio eficaz – de órgãos e de entidades para participarem 
do registro de preços.

Realizado todo o procedimento licitatório, será assinada a Ata de Registro de 
Preços, pela qual será formalizado compromisso de futura contratação.

Caberá, ainda, ao Órgão Gerenciador gerenciar a Ata de Registro de Preços, pro-
videnciando a indicação, sempre que solicitado, dos fornecedores, para atendi-
mento às necessidades da Administração, obedecendo à ordem de classificação e 
aos quantitativos de contratação definidos pelos participantes da Ata.
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3.3.1.  Intenção de registro de preços

O Decreto no 7.982 (BRASIL, 2013a), por seu art. 4o, instituiu um procedimento 
prévio à licitação para a realização do SRP denominado Intenção de Registro de 
Preços (IRP), que deve ser operacionalizado eletronicamente por módulo do Siste-
ma de Administração e Serviços Gerais (SIASG).

Adotando-se o pregão na forma eletrônica, a IRP é necessária para viabilizar a 
participação de outros órgãos nos procedimentos iniciais do SRP, integrando, 
desde o início, a própria ARP realizada pelo Órgão Gerenciador.

Assim, uma vez registrada a IRP e antes mesmo da elaboração do edital, a IRP 
será divulgada eletronicamente no âmbito do SIASG por prazo determinado1 
para viabilizar o registro da manifestação de órgãos interessados em participar 
da futura licitação para a formação de registro de preços.

Os órgãos interessados deverão informar os itens e respectivos quantitativos de 
interesse, cabendo ao Órgão Gerenciador, após o transcurso do prazo de divulga-
ção da IRP, aceitar ou recusar motivadamente a manifestação de interesse. Uma 
vez aceitos, os quantitativos informados pelos Órgãos Participantes serão conso-
lidados no quantitativo total do edital a ser publicado e lançado no sistema.

De acordo com o § 1o do art. 4o do Decreto, a divulgação da IRP poderá ser dispen-
sada, de forma justificada, pelo Órgão Gerenciador (BRASIL, 2013a).

3.3.2.  Realização de registro de preços com agrupamento de itens

Conforme a Súmula no 247 do TCU, deve ser observada, como regra, a adoção 
de critério de julgamento “por item”, admitindo-se, como exceção, inclusive no 
SRP, a possibilidade de formação de “grupos” de itens ou a adoção do critério de 
menor preço “global” (nesse sentido, ver o Acórdão TCU no 1.347/2018 – Plenário) 
(BRASIL, 2018e).

Nesse contexto, desde que devidamente justificado na etapa interna do procedi-
mento licitatório, é factível a realização de uma licitação para registro de preços 
que venha a resultar na assinatura de uma ARP composta por diversos itens e que 

1  De acordo com o § 1o-A do art. 4o do Decreto no 7.892/2013 (incluído pelo Decreto no 9.488/2018), “[o] 
prazo para que outros órgãos e entidades manifestem interesse em participar de IRP será de oito dias 
úteis, no mínimo, contado da data de divulgação da IRP no Portal de Compras do Governo federal” 
(BRASIL, 2013a, 2018m).
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tenha como fornecedor beneficiário o licitante declarado vencedor do certame 
pelo fato de ter proposto o menor preço para o grupo.

Todavia, a despeito do agrupamento dos itens para a realização da licitação, ob-
serva-se como prática recorrente na Administração Pública o “acionamento”, de 
forma isolada, de itens específicos da ARP.

Diante de tal realidade, o TCU, mesmo não vedando categoricamente a possibi-
lidade de acionamento isolado de itens em ARP formada por grupos, passou a 
determinar aos Órgãos Gerenciadores que não realizassem o acionamento isola-
do de itens quando o valor do respectivo item contido na proposta do fornecedor 
signatário da ARP não se evidenciasse como o menor valor válido da licitação 
(BRASIL, 2013q).

Com efeito, é possível que o licitante que oferte o melhor valor total do grupo não 
ofereça, em relação aos demais concorrentes, os menores valores para todos os 
itens que compõem o respectivo grupo, motivo pelo qual a Administração deve 
ter a máxima cautela diante da necessidade de acionamento parcial de itens espe-
cíficos do grupo correspondente à ARP.

Com base na reiterada jurisprudência do TCU, a Secretaria de Gestão do Minis-
tério do Planejamento (SEGES/MPDG), em 16/2/2018, expediu a seguinte Orien-
tação aos órgãos integrantes do Sistema de Serviços Gerais (Sisg):

A Secretaria de Gestão do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão 
(SEGES/MP), em atenção aos Acórdãos do TCU nos 2.977/2012 (Plenário), 2.695/2013 
(Plenário), 343/2014 (Plenário), 4.205/2014 (1ª Câmara), 757/2015 (Plenário), 588/2016 
(Plenário), 2.901/2016 (Plenário) e 3.081/2016 (Plenário) (BRASIL, 2012j, 2013q, 
2014p, 2014q, 2015q, 2016n, 2016o, 2016p), orienta os órgãos e entidades integrantes 
do Sistema de Serviços Gerais (Sisg) que:
No âmbito das licitações realizadas sob a modelagem de aquisição por preço global 
de grupo de itens, somente serão admitidas as seguintes hipóteses:
a) aquisição da totalidade dos itens de grupo, respeitadas as proporções de quanti-
tativos definidos no certame; ou
b) aquisição de item isolado para o qual o preço unitário adjudicado ao vencedor 
seja o menor preço válido ofertado para o mesmo item na fase de lances.
Constitui irregularidade a aquisição (emissão de empenho) de item de grupo adju-
dicado por preço global, de forma isolada, quando o preço unitário adjudicado ao 
vencedor do lote não for o menor lance válido ofertado na disputa relativo ao item, 
salvo quando, justificadamente, ficar demonstrado que é inexequível ou inviável, 
dentro do modelo de execução do contrato, a demanda proporcional ou total de 
todos os itens do respectivo grupo.
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Os editais de licitações deverão prever cláusulas que impeçam a aquisição diferente 
dessa Orientação.

Por conseguinte, de acordo com o TCU e a SEGES/MPDG, somente seria pos-
sível o acionamento unitário da ARP quando o valor de tal item, de fato, for o 
menor valor válido registrado durante a fase de lances do pregão eletrônico. Caso 
contrário, diante da existência de um valor unitário inferior registrado por outro 
licitante que não o beneficiário da ARP, será, em tese, vedado o acionamento do 
item em questão.

Reitere-se, assim, que o simples fato de existir para determinado item um valor 
nominal registrado inferior à oferta do licitante beneficiário da ARP não acarreta, 
necessariamente, a vedação de acionamento preconizada pelo TCU, porquanto 
tal “menor valor nominal” pode não ser o “menor valor unitário VÁLIDO” para 
aquele item. Como exemplo, poder-se-ia desconsiderar um menor valor nominal 
registrado por uma empresa que esteja impedida de licitar com o órgão ou enti-
dade licitante (invalidade do preço por ausência de condição de participação) ou, 
ainda, quando seja possível constatar que a marca/modelo do produto ofertado 
não atende objetivamente a um determinado requisito técnico mínimo fixado no 
edital.

3.4.  Prazo de duração da Ata de Registro de Preços

Nos termos do art. 15, § 3o, III, da Lei no 8.666 e art. 12 do Decreto no 7.892 (BRA-
SIL, 1993, 2013a), o prazo de validade da Ata de Registro de Preço (ARP) não pode 
ser superior a um ano, computadas as eventuais prorrogações.

A ARP apenas tem validade enquanto subsistir quantitativo do objeto disponível. 
Assim, caso o Órgão Gerenciador já tiver adquirido a totalidade do quantitativo 
do objeto, cujo preço foi registrado; e, mesmo que isso ocorra em um prazo me-
nor que um ano, estará expirada a vigência da Ata.

3.5.  Condições de fornecimento

A Administração, quando da aquisição de bens ou contratação de serviços, po-
derá subdividir a quantidade total do item em lotes, sempre que comprovado 
técnica e economicamente viável, de forma a possibilitar maior competitividade, 
observada – neste caso, entre outros – a quantidade mínima, o prazo e o local de 
entrega ou de prestação dos serviços.



205Procedimentos especiais


O edital deverá prever a quantidade mínima de unidades a ser cotada, por item, 
no caso de bens (Decreto no 7.892) (BRASIL, 2013a).

AT
EN

ÇÃ
O

a) O edital poderá admitir, como critério de adjudicação, 
a oferta de desconto sobre tabela de preços praticados no 
mercado, nos casos de peças de veículos, medicamentos, 
passagens aéreas, manutenções e outros similares.
b) Quando o edital previr o fornecimento de bens ou pres-
tação de serviços em locais diferentes, é facultada a exigên-
cia de apresentação de proposta diferenciada por região, 
de modo que aos preços sejam acrescidos os respectivos 
custos, variáveis por região.

3.6.  Cadastro de reserva (art. 11 do Decreto no 7.892/2013)

O art. 11, II, do Decreto no 7.892/2013 prevê a possibilidade de formação de um 
“cadastro de reserva” composto pelos demais licitantes participantes que “acei-
tarem cotar os bens ou serviços com preços iguais aos do licitante vencedor na 
sequência da classificação do certame” (BRASIL, 2013a).

Dessa forma, estando definido o resultado do certame quanto ao vencedor e as 
condições de sua respectiva oferta, deverá ser assegurada aos demais concorren-
tes a manifestação formal quanto ao interesse em integrar o cadastro de reserva.

A relação aos fornecedores interessados constará de anexo à Ata de Registro de 
Preços a ser firmada com o fornecedor vencedor do certame. Note-se que a ma-
nifestação de vontade do licitante em integrar o cadastro de reserva vincula-o 
juridicamente durante o período de vigência da ARP.

Nos termos do § 3o do art. 11, a convocação dos licitantes registrados no cadas-
tro de reserva será realizada nas seguintes hipóteses: a) quando o convocado não 
assinar a ata de registro de preços no prazo e condições estabelecidos (art. 13, pa-
rágrafo único); b) quando a ARP assinada com o licitante vencedor for cancelada 
com fundamento no art. 20 ou 21 do Decreto no 7.892/2013.

Havendo a necessidade de “acionamento” do “cadastro de reserva”, ainda que to-
dos os integrantes de tal cadastro tenham se comprometido a ofertar o objeto 
com o mesmo preço do vencedor da licitação, a convocação dar-se-á de acordo 
com a sequência da classificação original do certame.
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A despeito da expressão contida no § 3o do art. 112, cumpre consignar que, so-
mente na oportunidade da convocação formal, deverá a Administração realizar a 
verificação das condições de habilitação estabelecidas no edital da licitação em 
relação ao fornecedor cadastrado. Ou seja, o acionamento do cadastro de reserva 
não representará uma espécie de “retorno” ao procedimento licitatório, que a ri-
gor se encontra devidamente concluído desde a homologação.

3.7.  A homologação da Ata de Registro de Preços

Homologado o resultado da licitação, e respeitada a ordem de classificação e a 
quantidade de fornecedores a serem registrados, o Órgão Gerenciador convocará 
os interessados para a assinatura da Ata de Registro de Preços que, após cumpri-
dos os requisitos de publicidade, terá efeito de compromisso de fornecimento nas 
condições estabelecidas.

A contratação com os fornecedores registrados será formalizada pelo órgão inte-
ressado por intermédio de instrumento contratual, emissão de nota de empenho 
de despesa, autorização de compra ou outro instrumento similar, conforme o dis-
posto no art. 62 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993).

3.8.  A formalização da contratação dos fornecedores registrados e o acionamento da ARP

Preconiza o art. 15 do Decreto no 7.892 que “a contratação com os fornecedo-
res registrados será formalizada pelo órgão interessado por intermédio de ins-
trumento contratual, emissão de nota de empenho de despesa, autorização de 
compra ou outro instrumento hábil, conforme o art. 62 da Lei no 8.666, de 1993” 
(BRASIL, 2013a).

2  Tal disposição menciona a “habilitação dos fornecedores que comporão o cadastro de reserva”. Con-
tudo, não haverá um ato declaratório de habilitação por parte do Pregoeiro ou da Comissão de Licita-
ção, porquanto, com a conclusão do certame, tais agentes públicos não mais detêm competência para a 
realização de atos referentes à licitação propriamente dita. Daí se defender nesta obra que o § 2o do art. 
11 deve ser compreendido no sentido de imputar a agente público, não na qualidade de pregoeiro ou 
de membro da Comissão de Licitação, a obrigação de verificar se o fornecedor integrante do cadastro 
de reserva comprovou o atendimento às exigências habilitatórias previstas no edital. Mutatis mutandi, 
é o que ocorre em relação à contratação remanescente com fundamento no inciso XI do art. 24 da Lei 
no 8.666/1993 quando o contrato é oriundo de licitação na modalidade pregão: como a habilitação dos 
licitantes remanescentes não foi analisada no âmbito do próprio certame (já que tal análise somente é 
feita em relação à melhor oferta), a unidade responsável pelos procedimentos de contratação direta teria, 
a princípio, competência para verificar se o licitante remanescente cumpre as exigências de habilitação 
do ato convocatório.



207Procedimentos especiais


Tal dispositivo objetiva evitar a confusão entre a ARP e o instrumento contratual 
decorrente de seu efetivo acionamento. O termo de contrato (ou suas formas al-
ternativas previstas no art. 62 da LGL) tem por escopo formalizar as relações ju-
rídicas obrigacionais estabelecidas entre Administração e o fornecedor que teve 
seus preços registrados na ARP. Ou seja, o instrumento contratual formaliza os 
contratos celebrados a partir da ARP.

Destaque-se que o TCU, no Acórdão no 1.359/2011 – Plenário, reputou ser im-
prescindível que a Administração, nas contratações decorrentes de acionamentos 
de atas de registro de preços, formalize “o instrumento de contrato quando os 
valores envolvidos se encaixarem nas hipóteses de concorrência e de tomada de 
preços, na forma estabelecida no art. 11 do Decreto no 3.931/2001, c/c o art. 62 da 
Lei no 8.666/1993” (BRASIL, 2011p).

3.9.  Possibilidade de alteração das condições registradas na ARP

Consoante os arts. 17 a 21 do Decreto no 7.892/2013, os preços registrados na ARP 
poderão sofrer alteração em hipóteses específicas e desde que haja a devida mo-
tivação nos autos do processo administrativo aliada à efetiva comprovação da 
mudança dos valores praticados no mercado.

no caso de os preços registrados na Ata se tornarem superiores
aos praticados no mercado
Quando, por motivo superveniente, o preço inicialmente registrado se tornar su-
perior ao preço praticado no mercado, o Órgão Gerenciador deverá convocar os 
fornecedores para negociarem a redução dos preços aos valores praticados pelo 
mercado.
a) Os fornecedores que não aceitarem reduzir seus preços aos valores praticados 
pelo mercado serão liberados do compromisso assumido, sem aplicação de pena-
lidade.
b) A ordem de classificação dos fornecedores que aceitarem reduzir seus preços aos 
valores de mercado observará a classificação original.

no caso de os preços registrados se tornarem inferiores 
aos praticados no mercado
Quando o preço de mercado se tornar superior aos preços registrados e o fornece-
dor não puder cumprir o compromisso, o órgão gerenciador poderá:
a) liberar o fornecedor do compromisso assumido, caso a comunicação ocorra antes 
do pedido de fornecimento, sem aplicação da penalidade se confirmada a veracida-
de dos motivos e comprovantes apresentados pelo fornecedor; e
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b) convocar os demais fornecedores para assegurar igual oportunidade de nego-
ciação.
Não havendo êxito nas negociações, o Órgão Gerenciador deverá proceder à revo-
gação da ata de registro de preços, adotando as medidas cabíveis para obtenção da 
contratação mais vantajosa.

Exceto os ajustes nos preços registrados, é salutar consignar que a ARP propria-
mente dita não pode ser objeto de alteração contratual nas hipóteses vertidas no 
art. 65 da LGL. Nesse sentido, o § 1o do art. 12 do Decreto no 7.892/2013 é enfático 
ao vedar “acréscimos nos quantitativos fixados pela ata de registro de preços, in-
clusive o acréscimo de que trata o § 1o do art. 65 da Lei no 8.666, de 1993”(BRASIL, 
2013a).

Entretanto, face à diferenciação entre a ARP e o instrumento contratual dela 
decorrente (conforme tratado no tópico 3.8 deste capítulo), as possibilidades de 
alterações qualitativas e quantitativas previstas no art. 65 LGL são aplicáveis aos 
contratos decorrentes do SRP.

Da mesma forma, os contratos decorrentes da ARP poderão ter sua vigência alte-
rada nas hipóteses previstas no art. 57 da LGL, desde que tal contrato tenha sido 
assinado no prazo de validade da respectiva ata que lhe deu origem. De acordo 
com o § 2o do art. 12 do Decreto no 7.892/2013, a vigência inicial do instrumento 
contratual decorrente do SRP será definida nos editais.

3.10.  O órgão participante

O Decreto no 7.892 conceitua Órgão Participante como o “órgão ou entidade que 
participa dos procedimentos iniciais do SRP e integra a ata de registro de preços” 
(BRASIL, 2013a).

O Órgão Participante vincula-se ao SRP desde o início do procedimento (portan-
to, antes mesmo da realização da licitação), formalizando sua integração a partir 
da Intenção de Registro de Preço – IRP (vide tópico 3.3.1.), oportunidade na qual 
manifesta expressamente o seu interesse em participar, informando ao Órgão Ge-
renciador o objeto de interesse (bens e/ou serviços), o quantitativo do consumo 
pretendido e o local de entrega e fornecimento do objeto.

Ressalte-se que, mesmo na qualidade de Órgão Participante, deverá o interes-
sado elaborar projeto básico ou termo de referência em relação ao objeto que 
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pretende adquirir, incluindo a realização de pesquisa de mercado como forma de 
demonstrar a “vantajosidade” da participação em detrimento da realização de um 
procedimento licitatório próprio.

Finalizado o procedimento da IRP e deferido o pedido de participação pelo Ór-
gão Gerenciador, o quantitativo informado pelo Órgão Participante é incorpora-
do ao edital e à respectiva ARP a ser formalizada.

Note-se que haverá apenas uma Ata de Registro de Preço, na qual serão discri-
minados os quantitativos destinados ao Órgão Gerenciador e aos Órgãos Parti-
cipantes, cabendo a cada um deles adotar as providências necessárias ao aciona-
mento da ARP em relação aos seus respectivos quantitativos.

3.11.  A figura do “carona”

O art. 22 do Decreto no 7.892/2013 permite a qualquer órgão e entidade que não 
tenha assumido, na época própria, a posição formal de Órgão Participante, a uti-
lização da Ata de Registro de Preços – daí a designação “carona”.

Tal utilização, porém, não se dá de forma plena, como ocorre com os órgãos ini-
cialmente admitidos com Órgãos Participantes, em vista de a “adesão” ficar su-
jeita às seguintes condições: a) comprovação da vantagem do uso da Ata de Re-
gistro de Preços; b) manifestação do interesse ao Órgão Gerenciador; c) consulta 
ao Órgão Gerenciador, sobre a sua participação; d) interesse do fornecedor em 
atender ao pedido; e) ausência de prejuízo quanto às obrigações anteriormente 
assumidas pelo fornecedor com os órgãos participantes e gerenciador.

De acordo com o § 1o-A do Decreto no  7.892/2013 (incluído pelo Decreto 
no  9.488/2018), a manifestação do Órgão Gerenciador sobre a possibilidade de 
adesão fica condicionada à realização de estudo, pelo “carona”, no qual fique de-
monstrado “o ganho de eficiência, a viabilidade e a economicidade para a ad-
ministração pública federal da utilização da ata de registro de preços, conforme 
estabelecido em ato do Secretário de Gestão do Ministério do Planejamento, De-
senvolvimento e Gestão” (BRASIL, 2013a)3.

3  Contudo, de acordo com orientação expedida pela própria SEGES em 4/10/2018, “quanto aos estudos 
mencionados nos §§ 1o-A e 1o-B, art. 22: por se tratar de regra de eficácia limitada, somente serão exi-
gidos após a edição de ato normativo do Secretário de Gestão. Futuras adesões e aquelas que estão em 
andamento não são atingidas pela regra” (BRASIL, 2018n).
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limites de adesão no caso de “carona”
(conforme alteração promovida pelo Decreto no 9.488/2018)

LIMITE DE ADESÃO POR ÓRGÃO OU ENTIDADE 
(limite individual)

No caso do “carona”, as aquisições ou 
contratações adicionais não poderão 
exceder, por órgão ou entidade, a 50% 
(cinquenta por cento) dos quantitativos 
registrados na ata de registro de preços.

LIMITE TOTAL DE ADESÃO DA ARP 
(limite global)

O instrumento convocatório deverá 
prever que o quantitativo decorrente das 
adesões à ata de registro de preços não 
poderá exceder, na totalidade, ao dobro 
do quantitativo de cada item registrado na 
ata de registro de preços para o órgão 
gerenciador e órgãos participantes, 
independentemente do número de órgãos 
não participantes que aderirem.

Para as “compras nacionais”, cujo conceito é veiculado no art. 2o, VI, do Decreto 
no 7.892/20134, os chamados limites “individual” (100%) e “global” (quíntuplo) não 
foram alterados pelo Decreto no 9.488/2018, sendo reiterados no § 4o-A.

3.11.1.  Vedação de adesão verticalizada

O § 8o do art. 22 do Decreto no 7.892 estabelece ser vedada aos órgãos e entidades 
da Administração Pública Federal a adesão a Ata de Registro de Preços gerencia-
da por órgão ou entidade municipal, distrital ou estadual (BRASIL, 2013a).

3.12.  O cancelamento do registro de preços

As hipóteses para o cancelamento da ARP estão previstas no art. 20 do Decreto 
no 7.892: a) descumprir as condições da Ata de Registro de Preços; b) não retirar 
a respectiva nota de empenho ou instrumento equivalente no prazo estabelecido 

4  “Compra ou contratação de bens e serviços, em que o órgão gerenciador conduz os procedimentos para 
registro de preços destinado à execução descentralizada de programa ou projeto federal, mediante prévia 
indicação da demanda pelos entes federados beneficiados” (BRASIL, 2013a).
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pela Administração, sem justificativa aceitável; c) não aceitar reduzir o seu preço 
registrado, na hipótese de este se tornar superior àqueles praticados no mercado; 
d) tiver presentes razões de interesse público (BRASIL, 2013a).

O procedimento para o cancelamento do registro deverá observar o contraditório 
e a ampla defesa, devendo ser formalizado por despacho da autoridade competen-
te do Órgão Gerenciador.

A solicitação do cancelamento poderá partir do próprio fornecedor no caso de 
ocorrência de fato superveniente que venha a comprometer a perfeita execução 
contratual, de caso fortuito ou de força maior devidamente comprovados.
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 5 Audiência pública

De acordo com o art. 39 da LGL, é obrigatória a realização de audiência pública 
(prévia ao procedimento licitatório) sempre que o valor estimado para uma licita-
ção ou para um conjunto de licitações simultâneas ou sucessivas for superior a R$ 
330.000.000,00.

A LGL é silente quanto aos atos da sessão pública da audiência, limitando-se a es-
tabelecer as formalidades quanto à antecedência mínima de sua produção (15 dias 
úteis a contar da data prevista para a publicação do aviso de licitação), devendo o 
comunicado da realização da audiência pública ser publicado na imprensa oficial 
e em jornal de grande circulação regional com a antecedência mínima de 10 dias 
úteis.

Pré-qualificação

A Lei no  8.666/1993, em seu art. 114, estabelece a possibilidade de realização de 
uma etapa preliminar de habilitação das empresas licitantes, que antecede a data 
designada para a consecução do próprio certame, “sempre que o objeto da licitação 
recomende análise mais detida da qualificação técnica dos interessados”.

Após constatada a alta complexidade técnica do objeto a ser licitado, a pré-qualifi-
cação somente pode ser instituída mediante proposta da autoridade competente. 
Uma vez formalizada, a proposta é comunicada à autoridade imediatamente supe-
rior para aprovação. Devidamente aprovada, a pré-qualificação é realizada com a 
observância das exigências da LGL relativas à modalidade concorrência, à convo-
cação dos interessados, ao procedimento e à análise da documentação.

Sistema de Registro de Preços

Conceito: é um conjunto de procedimentos formais com o objetivo de registrar preços 
para contratações futuras. Não se trata de nova modalidade de licitação, mas de 
um instrumento auxiliar das licitações e contratações, para a aquisição de bens e a 
contratação de serviços mediante a adoção das modalidades concorrência e pregão.

A existência de preços registrados não obriga a Administração a firmar as contra-
tações que deles poderão advir, facultando-se a realização de licitação específica 
para a aquisição pretendida.

Previsão legal: art. 15 da Lei no 8.666/1993 e Decreto no 7.892/2013.

Sistema de Registro de Preços

Objeto: o Sistema de Registro de Preços objetiva a definição dos fornecedores e res-
pectivos preços, em relação aos bens e aos serviços de que a Administração necessita 
(ou estima que necessitará) periodicamente, definição a ser feita em um momento 
prévio, anterior ao da efetiva necessidade.
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Procedimento de realização:
1) o Órgão Gerenciador, atendidas as condições de publicidade e feita ampla pes-
quisa de mercado, realiza licitação para viabilizar o registro de preços. A licitação é 
realizada na modalidade concorrência ou pregão, do tipo menor preço;

2) cabe ao Órgão Gerenciador proceder à convocação – mediante correspondência 
eletrônica ou outro meio eficaz – de órgãos e de entidades para participarem do 
registro de preços;

3) realizado todo o procedimento licitatório, é assinada a Ata de Registro de Preços, 
na qual será formalizado o compromisso de futura contratação;

4) cabe também ao Órgão Gerenciador gerenciar a Ata de Registro de Preços, provi-
denciando a indicação, sempre que solicitado, dos fornecedores, para o atendimen-
to às necessidades da Administração, obedecendo à ordem de classificação e aos 
quantitativos de contratação definidos pelos participantes da Ata.

Prazo de duração: o prazo de validade da ARP não pode ser superior a um ano, 
computadas as eventuais prorrogações.

A figura do “carona”: o Decreto no 7.892/2013, em seu art. 22, permite a qualquer ór-
gão e entidade que não tenha assumido, na época própria, a posição formal de órgão 
participante, a utilização da Ata de Registro de Preços; daí a designação “carona”.

limites de adesão no caso de “carona”

LIMITE DE ADESÃO POR ÓRGÃO OU ENTIDADE 
(limite individual)

No caso do “carona”, as aquisições ou 
contratações adicionais não poderão 
exceder, por órgão ou entidade, a 50% 
(cinquenta por cento) dos quantitativos 
registrados na ata de registro de preços.

LIMITE TOTAL DE ADESÃO DA ARP 
(limite global)

O instrumento convocatório deverá 
prever que o quantitativo decorrente das 
adesões à ata de registro de preços não 
poderá exceder, na totalidade, ao dobro 
do quantitativo de cada item registrado na 
ata de registro de preços para o órgão 
gerenciador e órgãos participantes, 
independentemente do número de órgãos 
não participantes que aderirem.
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Capítulo 6
Contratação direta: afastamento do dever de licitar

1. Fundamentos para o afastamento do dever de licitar

A regra relativa ao dever de licitar estabelecida no art. 37, XXI, da CRFB, admite 
exceções de acordo com o próprio dispositivo constitucional.

XXI – ressalvados os casos especifi cados na legislação, as obras, serviços, compras e 
alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure 
igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam 
obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos 
da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualifi cação técnica e econômi-
ca indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações (BRASIL, 1988, grifo 
nosso).

Contudo, é preciso observar que apenas lei editada pela União pode especifi car 
os casos nos quais a obrigação de licitar é afastada, pois somente lei federal pode 
estipular normas gerais acerca de licitações e contratos administrativos (art. 22, 
XXVII, CRFB).

Confi gurada a hipótese de afastamento do dever de licitação, o administrador está 
autorizado a realizar a chamada contratação direta, assim qualifi cada pelo fato de 
a contratação ocorrer sem o prévio procedimento licitatório, ou seja, diretamente.

conceitos básicos
a) Licitação dispensada: é aquela cuja realização é afastada pela própria lei, relacio-
nada com a alienação de imóveis e de móveis públicos (art. 17 da Lei no 8.666).
b) Licitação dispensável: é aquela em que existe uma desobrigação de instauração de 
procedimento licitatório, caso seja conveniente ao interesse público (art. 24 da Lei 
no 8.666).
c) Licitação inexigível: é aquela em que há inviabilidade de competição (art. 25 da 
Lei no 8.666).

panorama legal
a) art. 17 da Lei no 8.666/1993 (casos de licitação dispensada).
b) art. 24 da Lei no 8.666/1993 (casos de licitação dispensável).
c) art. 25 da Lei no 8.666/1993 (casos de inexigibilidade de licitação).
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d) art. 26 da Lei no 8.666/1993 (procedimento exigido para a regularidade da con-
tratação direta).

2.  Inexigibilidade de licitação (art. 25)

A inexigibilidade de licitação justifica-se nas hipóteses em que se verifica a invia-
bilidade prática de competição. O elenco instituído pelo art. 25 da LGL não é 
exaustivo, mas exemplificativo, admitindo-se outras hipóteses em que se verifica 
a inexigibilidade de realização do procedimento licitatório.

Tal raciocínio hermenêutico fica claramente corroborado pela redação da parte 
final do caput do art. 25, que dispõe ser a licitação inexigível “em especial” naque-
les casos. Logo, existem outros casos em que a licitação não poderá ser realizada, 
estando as hipóteses mais comuns veiculadas nos três incisos do art. 25.

2.1.  Fornecedor exclusivo

Art. 25.  É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em es-
pecial:
I – para aquisição de materiais, equipamentos, ou gêneros que só possam ser for-
necidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo, vedada a pre-
ferência de marca, devendo a comprovação de exclusividade ser feita através de 
atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio do local em que se realizaria 
a licitação ou a obra ou o serviço, pelo Sindicato, Federação ou Confederação Pa-
tronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes (BRASIL, 1993);

A hipótese refere-se às situações nas quais a Administração almeja adquirir de-
terminado bem (materiais, equipamentos ou gêneros) que só possa ser fornecido 
por apenas um produtor ou empresa, ou, ainda, quando a sua comercialização 
se dá por representante comercial exclusivo. Logo, é patente a inviabilidade de 
competição, já que é impossível obter mais de uma proposta.

Note-se que a lei veda a preferência por marca, com o claro propósito de evitar que o 
administrador indique determinada marca justamente para configurar a situação 
de unicidade de produtor, fornecedor ou representante e, assim, realizar a contra-
tação direta, sem licitação. A exclusividade que justifica a contratação direta é a 
de produto, não a de marca. Logo, se existirem diversas marcas de um mesmo tipo 
de produto, por haver competição, deve ser realizada a licitação (BRASIL, 2004d).

Entretanto, nos casos em que se admite a indicação de marca (como previsto na 
parte final do art. 7o, § 5o, da LGL), desde que devidamente justificado, se ficar 
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comprovado no processo administrativo que só há um fornecedor para tal pro-
duto (ou representante comercial exclusivo), estaria configurada a inviabilidade 
de competição.

2.2.  Contratação de serviços técnicos profissionais especializados

Art. 25.  É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em 
especial:
[…]
II – para a contratação de serviços técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de na-
tureza singular, com profissionais ou empresas de notória especialização, vedada a 
inexigibilidade para serviços de publicidade e divulgação (BRASIL, 1993);

O dispositivo versa sobre os elementos necessários para a configuração de ine-
xigibilidade de licitação em se tratando de serviços técnicos especializados, por-
quanto, em regra, tais serviços devem ser licitados mediante concurso (art. 13, 
§ 2o, da LGL). Haverá o afastamento do dever de licitar desde que presentes três 
requisitos:

requisitos para configurar inexigibilidade de licitação para a 
contratação de serviços especializados (Súmula no 252 do TCU)

1) O serviço técnico deve constar 
no art. 13 da Lei no 8.666/1993

Consideram-se serviços técnicos profissionais 
especializados os trabalhos relativos a:
a)  estudos técnicos, planejamentos e projetos 
básicos ou executivos;
b)  pareceres, perícias e avaliações em geral;
c)  assessorias ou consultorias técnicas e 
auditorias financeiras ou tributárias;
d)  fiscalização, supervisão ou gerenciamento de 
obras ou serviços;
e)  patrocínio ou defesa de causas judiciais ou 
administrativas;
f)  treinamento e aperfeiçoamento de pessoal;
g)  restauração de obras de arte e bens de valor 
histórico.

2) o profissional ou a empresa 
prestadora do serviço deverá 
ter notória especialização

Nos termos da Súmula no 39 do TCU, existe 
notória especialização quando é possível “exigir, 
na seleção do executor de confiança, grau de 
subjetividade insuscetível de ser medido pelos 
critérios objetivos de qualificação inerentes ao 
processo de licitação” (BRASIL, 1973b).
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requisitos para configurar inexigibilidade de licitação para a 
contratação de serviços especializados (Súmula no 252 do TCU)

Nos termos da Súmula no 39 do TCU, existe 
notória especialização quando é possível “exigir, 
na seleção do executor de confiança, grau de 
subjetividade insuscetível de ser medido pelos 
critérios objetivos de qualificação inerentes ao 
processo de licitação” (BRASIL, 1973b).
A notória especialização deve ser reconhecida 
no âmbito de atuação do profissional (ou da 
empresa), ou seja, “no seio da comunidade de 
especialistas em que atua” (JUSTEN FILHO, 
2019, p. 618).

3) o objeto do serviço deve ser 
singular

O serviço deve ser único em razão de sua 
complexidade e relevância.
“Singular é a característica do objeto que o 
individualiza, o distingue dos demais. É a 
presença de um atributo incomum na espécie, 
diferenciador” (FERNANDES, 2016, p. 308).

2.3.  Contratação de serviços artísticos

Art. 25. É inexigível a licitação quando houver inviabilidade de competição, em 
especial:
[…]
III - para contratação de profissional de qualquer setor artístico, diretamente ou 
através de empresário exclusivo, desde que consagrado pela crítica especializada 
ou pela opinião pública (BRASIL, 1993).

O inciso III do art. 25 aduz uma hipótese típica de inviabilidade de competição, vis-
to que, em se tratando de serviços artísticos, é impossível estabelecer padrões e cri-
térios objetivos para o julgamento de propostas para escolher o “melhor” serviço.

Assim, é admitida a contratação direta de qualquer profissional do setor artístico 
– em todas as suas dimensões: artes cênicas, plásticas, musicais etc. –, desde que 
o contratado seja consagrado pela crítica especializada ou pela opinião pública.

3.  Licitação dispensável (art. 24)

As hipóteses previstas para que o administrador deixe de realizar licitação 
como condição para a contratação estão taxativamente previstas no art. 24 da Lei 



221Contratação direta: afastamento do dever de licitar

no 8.666/1993. Portanto, em tais casos, será discricionária a decisão de fazer ou não 
a licitação, conforme critérios de conveniência e oportunidade da Administração.

Por se tratar de um rol exaustivo, não se admite a fundamentação de dispensa-
bilidade de licitação com base na analogia, na presunção e em outros recursos 
interpretativos que vão além da expressa literalidade normativa.

Art. 24.  É dispensável a licitação:
I – para obras e serviços de engenharia de valor até R$ 33.000,00, desde que não se 
refiram a parcelas de uma mesma obra ou serviço ou ainda para obras e serviços 
da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e conco-
mitantemente;
II – para outros serviços e compras de valor até R$ 17.600,00 e para alienações, nos 
casos previstos na Lei no 8.666/1993, desde que não se refiram a parcelas de um 
mesmo serviço, compra ou alienação de maior vulto que possa ser realizada de uma 
só vez (BRASIL, 1993, grifos nossos);

IM
PO

RT
AN

TE

a)  Os incisos I e II do art. 24 vedam a contratação direta 
diante da configuração de fracionamento que ocorre quan-
do se “divide” o objeto com o intuito de formar partes cujos 
valores, individualmente considerados, se amoldam aos li-
mites que legitimam a dispensa de licitação. Exemplo: uma 
obra avaliada em R$ 93.000,00 é fracionada em três partes, 
cada qual estimada em R$ 31.000,00. Nessa situação, a Ad-
ministração promove três dispensas de licitação e, assim, 
de maneira indevida, não realiza qualquer certame prévio 
à contratação.
b)  Os valores de dispensa referidos nos incisos I e II serão 
aumentados em 20% (vinte por cento) para compras, obras 
e serviços contratados por consórcios públicos, socieda-
de de economia mista, empresa pública e por autarquia 
ou fundação qualificadas, na forma da lei, como Agências 
Executivas (art. 24, §1o).

III – nos casos de guerra ou grave perturbação da ordem;
IV – nos casos de emergência ou de calamidade pública, quando caracterizada urgência 
de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a segu-
rança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particu-
lares, e somente para os bens necessários ao atendimento da situação emergencial 
ou calamitosa e para as parcelas de obras e serviços que possam ser concluídas no 
prazo máximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados 
da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogação dos respectivos 
contratos;
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V – quando não acudirem interessados à licitação anterior e esta, justificadamente, não 
puder ser repetida sem prejuízo para a Administração, mantidas, neste caso, todas 
as condições preestabelecidas (BRASIL, 1993, grifos nossos);

AT
EN

ÇÃ
O

a)  É importante distinguir os conceitos de licitação deserta 
(quando nenhum interessado comparece à licitação) e lici-
tação fracassada (quando todos os participantes do certame 
são desclassificados/inabilitados).
b)  O enquadramento da dispensa licitatória prevista no 
art. 24, V, da LGL abrange tanto o caso de “licitação de-
serta” quanto o de “licitação fracassada” (BITTENCOURT, 
2014, p. 226).

VI – quando a União tiver que intervir no domínio econômico para regular preços 
ou normalizar o abastecimento;
VII – quando as propostas apresentadas consignarem preços manifestamente su-
periores aos praticados no mercado nacional, ou forem incompatíveis com os fixa-
dos pelos órgãos oficiais competentes, casos em que, observado o parágrafo único 
do art. 48 da LGL, e, persistindo a situação, será admitida a adjudicação direta dos 
bens ou serviços, por valor não superior ao constante do registro de preços, ou dos 
serviços;
VIII – para a aquisição, por pessoa jurídica de direito público interno, de bens pro-
duzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a Administração 
Pública e que tenha sido criado para esse fim específico em data anterior à vigência 
desta Lei, desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mer-
cado (BRASIL, 1993);

AT
EN

ÇÃ
O

O limite temporal de criação do órgão ou entidade que in-
tegre a Administração Pública estabelecido no inciso VIII 
não se aplica aos órgãos ou entidades que produzem pro-
dutos estratégicos para o SUS, no âmbito da Lei no 8.080 
(BRASIL, 1990), conforme elencados em ato da direção na-
cional do SUS (art. 24, § 2o).

IX – quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional, nos 
casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de 
Defesa Nacional;
X – para a compra ou locação de imóvel destinado ao atendimento das finalidades 
precípuas da administração, cujas necessidades de instalação e localização condi-
cionem a sua escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, 
segundo avaliação prévia;
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XI – na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento, em consequ-
ência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de classificação da lici-
tação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas pelo licitante vencedor, 
inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido;
XII – nas compras de hortifrutigranjeiros, pão e outros gêneros perecíveis, no 
tempo necessário para a realização dos processos licitatórios correspondentes, 
realizadas diretamente com base no preço do dia;
XIII – na contratação de instituição brasileira incumbida regimental ou estatuta-
riamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, ou de ins-
tituição dedicada à recuperação social do preso, desde que a contratada detenha 
inquestionável reputação ético-profissional e não tenha fins lucrativos;
XIV – para a aquisição de bens ou serviços nos termos de acordo internacional 
específico aprovado pelo Congresso Nacional, quando as condições ofertadas fo-
rem manifestamente vantajosas para o Poder Público;
XV – para a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos, de 
autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes às finalidades do 
órgão ou entidade;
XVI – para a impressão dos diários oficiais, de formulários padronizados de uso 
da administração, e de edições técnicas oficiais, bem como para prestação de ser-
viços de informática a pessoa jurídica de direito público interno, por órgãos ou 
entidades que integrem a Administração Pública, criados para esse fim especí-
fico;
XVII – para a aquisição de componentes ou peças de origem nacional ou estran-
geira, necessários à manutenção de equipamentos durante o período de garantia 
técnica, junto ao fornecedor original desses equipamentos, quando tal condição 
de exclusividade for indispensável para a vigência da garantia;
XVIII – nas compras ou contratações de serviços para o abastecimento de navios, 
embarcações, unidades aéreas ou tropas e seus meios de deslocamento quando 
em estada eventual de curta duração em portos, aeroportos ou localidades dife-
rentes de suas sedes, por motivo de movimentação operacional ou de adestra-
mento, quando a exiguidade dos prazos legais puder comprometer a normalidade 
e os propósitos das operações e desde que seu valor não exceda a R$ 176.000,00;
XIX – para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de 
materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter 
a padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios navais, aé-
reos e terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto;
XX – na contratação de associação de portadores de deficiência física, sem fins 
lucrativos e de comprovada idoneidade, por órgãos ou entidades da Administra-
ção Pública, para a prestação de serviços ou fornecimento de mão de obra, desde 
que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado;
XXI – para a aquisição ou contratação de produto para pesquisa e desenvolvi-
mento, limitada, no caso de obras e serviços de engenharia, a R$ 660.000,00;



224 Contratação direta: afastamento do dever de licitar

XXII – na contratação de fornecimento ou suprimento de energia elétrica e gás natural 
com concessionário, permissionário ou autorizado, segundo as normas da legislação 
específica;
XXIII – na contratação realizada por empresa pública ou sociedade de economia 
mista com suas subsidiárias e controladas, para a aquisição ou alienação de bens, 
prestação ou obtenção de serviços, desde que o preço contratado seja compatível 
com o praticado no mercado;
XXIV – para a celebração de contratos de prestação de serviços com as organiza-
ções sociais, qualificadas no âmbito das respectivas esferas de governo, para ativi-
dades contempladas no contrato de gestão;
XXV – na contratação realizada por Instituição Científica e Tecnológica – ICT ou 
por agência de fomento para a transferência de tecnologia e para o licenciamento 
de direito de uso ou de exploração de criação protegida;
XXVI – na celebração de contrato de programa com ente da Federação ou com 
entidade de sua administração indireta, para a prestação de serviços públicos de 
forma associada nos termos do autorizado em contrato de consórcio público ou em 
convênio de cooperação;
XXVII – na contratação da coleta, processamento e comercialização de resíduos 
sólidos urbanos recicláveis ou reutilizáveis, em áreas com sistema de coleta seletiva 
de lixo, efetuados por associações ou cooperativas formadas exclusivamente por 
pessoas físicas de baixa renda reconhecidas pelo poder público como catadores 
de materiais recicláveis, com o uso de equipamentos compatíveis com as normas 
técnicas, ambientais e de saúde pública;
XXVIII – para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, 
que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, 
mediante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima 
do órgão;
XXIX – na aquisição de bens e contratação de serviços para atender aos contingen-
tes militares das Forças Singulares brasileiras empregadas em operações de paz no 
exterior, necessariamente justificadas quanto ao preço e à escolha do fornecedor ou 
executante e ratificadas pelo Comandante da Força;
XXX – na contratação de instituição ou organização, pública ou privada, com ou 
sem fins lucrativos, para a prestação de serviços de assistência técnica e extensão 
rural no âmbito do Programa Nacional de Assistência Técnica e Extensão Rural na 
Agricultura Familiar e na Reforma Agrária, instituído por lei federal;
XXXI – nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3o, 4o, 5o 
e 20 da Lei no  10.973/20041, observados os princípios gerais de contratação dela 
constantes;

1  Lei no 10.973: “Art. 3o A União, os Estados, o Distrito Federal, os Municípios e as respectivas agências 
de fomento poderão estimular e apoiar a constituição de alianças estratégicas e o desenvolvimento de 
projetos de cooperação envolvendo empresas, ICTs e entidades privadas sem fins lucrativos voltados 
para atividades de pesquisa e desenvolvimento, que objetivem a geração de produtos, processos e 
serviços inovadores e a transferência e a difusão de tecnologia. Art. 4o A ICT pública poderá, mediante 
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XXXII – na contratação em que houver transferência de tecnologia de produtos 
estratégicos para o Sistema Único de Saúde ‒ SUS, no âmbito da Lei no 8.080/1990, 
conforme elencados em ato da direção nacional do SUS, inclusive por ocasião da 
aquisição destes produtos durante as etapas de absorção tecnológica;
XXXIII – na contratação de entidades privadas sem fins lucrativos, para a imple-
mentação de cisternas ou outras tecnologias sociais de acesso à água para consumo 
humano e produção de alimentos, para beneficiar as famílias rurais de baixa renda 
atingidas pela seca ou falta regular de água;
XXXIV – para a aquisição por pessoa jurídica de direito público interno de insumos 
estratégicos para a saúde produzidos ou distribuídos por fundação que, regimental 
ou estatutariamente, tenha por finalidade apoiar órgão da administração pública 
direta, sua autarquia ou fundação em projetos de ensino, pesquisa, extensão, desen-
volvimento institucional, científico e tecnológico e estímulo à inovação, inclusive 
na gestão administrativa e financeira necessária à execução desses projetos, ou em 
parcerias que envolvam transferência de tecnologia de produtos estratégicos para 
o Sistema Único de Saúde – SUS, nos termos do inciso XXXII deste artigo, e que 
tenha sido criada para esse fim específico em data anterior à vigência desta Lei, 
desde que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado;
XXXV – para a construção, a ampliação, a reforma e o aprimoramento de esta-
belecimentos penais, desde que configurada situação de grave e iminente risco à 
segurança pública (BRASIL, 1993, grifos nossos).

4.  Licitação dispensada (art. 17)

Nos casos de licitação dispensada, taxativamente previstos no art. 17 da LGL, 
ainda que exista a possibilidade prática de competição, a própria lei afasta o dever 

contrapartida financeira ou não financeira e por prazo determinado, nos termos de contrato ou con-
vênio: I – compartilhar seus laboratórios, equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalações 
com ICT ou empresas em ações voltadas à inovação tecnológica para consecução das atividades de 
incubação, sem prejuízo de sua atividade finalística; II – permitir a utilização de seus laboratórios, 
equipamentos, instrumentos, materiais e demais instalações existentes em suas próprias dependên-
cias por ICT, empresas ou pessoas físicas voltadas a atividades de pesquisa, desenvolvimento e inova-
ção, desde que tal permissão não interfira diretamente em sua atividade-fim nem com ela conflite; III 
– permitir o uso de seu capital intelectual em projetos de pesquisa, desenvolvimento e inovação. Art. 
5o São a União e os demais entes federativos e suas entidades autorizados, nos termos de regulamento, 
a participar minoritariamente do capital social de empresas, com o propósito de desenvolver produtos 
ou processos inovadores que estejam de acordo com as diretrizes e prioridades definidas nas políticas 
de ciência, tecnologia, inovação e de desenvolvimento industrial de cada esfera de governo. […] Art. 20. 
Os órgãos e entidades da administração pública, em matéria de interesse público, poderão contratar 
diretamente ICT, entidades de direito privado sem fins lucrativos ou empresas, isoladamente ou em 
consórcios, voltadas para atividades de pesquisa e de reconhecida capacitação tecnológica no setor, 
visando à realização de atividades de pesquisa, desenvolvimento e inovação que envolvam risco tec-
nológico, para solução de problema técnico específico ou obtenção de produto, serviço ou processo 
inovador” (BRASIL, 2004b).
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de realizar licitação. Assim, ao contrário do que ocorre na licitação dispensável, 
não haverá sequer margem de escolha para o administrador. Incidindo a situação 
concreta nas hipóteses do art. 17, a licitação não deverá ser realizada.

alienação de bens imóveis
Licitação dispensada nos casos de:
a) dação em pagamento;
b) doação, permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da Administra-
ção Pública, de qualquer esfera de governo;
c) permuta, por outro imóvel, para o atendimento das finalidades precípuas da 
Administração, cujas necessidades de instalação e localização condicionem a sua 
escolha, desde que o preço seja compatível com o valor de mercado, segundo ava-
liação prévia;
d) investidura2;
e) venda a outro órgão ou entidade da Administração Pública, de qualquer esfera 
de governo;
f) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, lo-
cação ou permissão de uso de bens imóveis residenciais construídos, destinados ou 
efetivamente utilizados no âmbito de programas habitacionais ou de regularização 
fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da Adminis-
tração Pública;
g) procedimentos de legitimação de posse de que trata o art. 29 da Lei no  6.383 
(BRASIL, 1976a), mediante iniciativa e deliberação dos órgãos da Administração 
Pública em cuja competência legal inclua-se tal atribuição;
h) alienação gratuita ou onerosa, aforamento, concessão de direito real de uso, 
locação ou permissão de uso de bens imóveis de uso comercial de âmbito local 
com área de até 250 m² e inseridos no âmbito de programas de regularização 
fundiária de interesse social desenvolvidos por órgãos ou entidades da Adminis-
tração Pública;
i) alienação e concessão de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras públi-
cas rurais da União e do Incra, onde incidam ocupações até o limite de que trata o 
§ 1o do art. 6o da Lei no 11.952 (BRASIL, 2009b) (2.500 hectares), para fins de regula-
rização fundiária, atendidos os requisitos legais.

alienação de bens móveis
Licitação dispensada nos casos de:

2  Entende-se por investidura, para os fins da LGL (vide art. 17, 3o): I – a alienação aos proprietários de 
imóveis lindeiros de área remanescente ou resultante de obra pública, área esta que se tornar inaprovei-
tável isoladamente, por preço nunca inferior ao da avaliação e desde que esse não ultrapasse R$ 88.000,00 
(oitenta e oito mil reais) (BRASIL, 1993).
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a) doação, permitida exclusivamente para fins e uso de interesse social, após avalia-
ção de sua oportunidade e conveniência socioeconômica, relativamente à escolha 
de outra forma de alienação;
b) permuta, permitida exclusivamente entre órgãos ou entidades da Administração 
Pública;
c) venda de ações, que poderão ser negociadas em Bolsa, observada a legislação 
específica;
d) venda de títulos, na forma da legislação pertinente;
e) venda de bens produzidos ou comercializados por órgãos ou entidades da Admi-
nistração Pública, em virtude de suas finalidades;
f) venda de materiais e equipamentos para outros órgãos ou entidades da Adminis-
tração Pública, sem utilização previsível por quem deles dispõe.

concessão de títulos de propriedade ou de direito real de uso de imóveis
Licitação dispensada nos casos de:
a) a outro órgão ou entidade da Administração Pública, qualquer que seja a locali-
zação do imóvel;
b) a pessoa natural que, nos termos de lei, regulamento ou ato normativo do órgão 
competente, haja implementado os requisitos mínimos de cultura, ocupação mansa 
e pacífica e exploração direta sobre área rural, observado o limite de que trata o art. 
6o da Lei no 11.952 (BRASIL, 2009b) (2.500 hectares).

5.  Procedimento exigido para a regularidade da contratação direta

De acordo com o art. 26 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), o processo de dispensa 
e de inexigibilidade será instruído, no que couber, com os seguintes elementos:

I – caracterização da situação emergencial, calamitosa ou de grave e iminente risco 
à segurança pública que justifique a dispensa, quando for o caso;
II – razão da escolha do fornecedor ou executante;
III – justificativa do preço;
IV – documento de aprovação dos projetos de pesquisa aos quais os bens serão 
alocados (BRASIL, 1993).

Instruído o procedimento com tais elementos e havendo manifestação favorá-
vel à contratação direta pelo órgão ou pela unidade responsável, os autos devem 
ser submetidos à autoridade hierarquicamente superior no prazo máximo de três 
dias, devendo esta se pronunciar no prazo de cinco dias a contar do recebimento 
do processo. Havendo a ratificação da manifestação pelo afastamento da licita-
ção, o processo deve seguir para a publicação na imprensa oficial, como condição 
de eficácia dos atos.
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AT
EN

ÇÃ
O O TCU (BRASIL, 2006i) e a AGU (BRASIL, 2011q) enten-

dem que os casos de dispensa de licitação previstos nos in-
cisos I e II, art. 24, da LGL, em observância aos princípios 
da economicidade e eficiência, dispensam a publicação na 
imprensa oficial do ato que autoriza a contratação direta.

Fases do procedimento de contratação direta
1) Abertura de procedimento administrativo, devidamente autuado, protocolado e 
numerado e a autorização respectiva para a compra ou contratação (art. 38, caput).
2) Perfeita indicação do objeto pretendido pela Administração.
3) Elaboração da minuta do contrato a ser firmado.
4) Elaboração de parecer técnico ou jurídico examinando:
a) justificativa da dispensa ou inexigibilidade;
b) razão da escolha do fornecedor (art. 26, II);
c) justificativa do preço (art. 26, III).
5) Decisão sobre licitar ou não.
6) Comunicação à autoridade superior.
7) Ratificação da dispensa ou inexigibilidade pela autoridade superior.
8) Publicação da decisão ratificadora na imprensa oficial no prazo de 5 dias.

5.1.  A justificativa do preço

De acordo com o TCU (BRASIL, 2015k), a justificativa do preço em contratações 
diretas (art. 26, parágrafo único, inciso III, da LGL) deve ser realizada, preferen-
cialmente, mediante:

a) no caso de dispensa, apresentação de, no mínimo, três cotações válidas de empre-
sas do ramo, ou justificativa circunstanciada se não for possível obter essa quanti-
dade mínima;
b) no caso de inexigibilidade, comparação com os preços praticados pelo fornecedor 
junto a outras instituições públicas ou privadas.

Nos termos do § 2o do art. 25 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), na hipótese de dis-
pensa e de inexigibilidade de licitação, se comprovado superfaturamento, res-
pondem solidariamente pelo dano causado à Fazenda Pública o fornecedor ou 
o prestador de serviços e o agente público responsável, sem prejuízo de outras 
sanções legais cabíveis.
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 6 Fundamentos para o afastamento do dever de licitar

A regra relativa ao dever de licitar estabelecida no art. 37, inciso XXI, da CRFB, 
admite exceções de acordo com o próprio dispositivo constitucional.

Apenas lei editada pela União pode especificar os casos nos quais a obrigação de 
licitar é afastada, visto que somente lei federal pode estipular normas gerais acerca 
de licitações e contratos administrativos (art. 22, XXVII, CRFB).

Configurada a hipótese de afastamento do dever de licitação, o administrador está 
autorizado a realizar a chamada contratação direta, assim qualificada pelo fato de 
a contratação ocorrer sem o prévio procedimento licitatório, ou seja, diretamente.

Hipóteses de contratação direta
a) Licitação dispensada: é aquela cuja realização é afastada pela própria lei, relacio-
nada com a alienação de imóveis e de móveis públicos (art. 17 da Lei no 8.666).
b) Licitação dispensável: é aquela em que existe uma desobrigação de instauração de 
procedimento licitatório, caso seja conveniente ao interesse público (art. 24 da Lei 
no 8.666).
c) Licitação inexigível: é aquela em que há inviabilidade de competição (art. 25 da 
Lei no 8.666).

Inexigibilidade de licitação

A inexigibilidade de licitação justifica-se nas hipóteses em que se verifica a invia-
bilidade prática de competição.

O elenco instituído pelo art. 25 da LGL não é taxativo, mas exemplificativo, ad-
mitindo-se outras hipóteses em que se verifica a inexigibilidade de realização do 
procedimento licitatório.

Licitação dispensável (art. 24)

As hipóteses previstas para que o administrador deixe de realizar licitação como 
condição para contratação estão, taxativamente, previstas no art. 24 da Lei no 8.666. 
Portanto, em tais casos, será discricionária a decisão de fazer ou não a licitação, 
conforme critérios de conveniência e oportunidade da Administração.

Por se tratar de um rol exaustivo, não se admite a fundamentação de dispensabilida-
de de licitação com base na analogia, na presunção e em outros recursos interpre-
tativos que vão além da expressa literalidade normativa.
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Licitação dispensada (art. 17)

Nos casos de licitação dispensada, expressa e taxativamente previstos no art. 17 da 
LGL, ainda que exista a possibilidade prática de competição, a própria lei afasta o 
dever de realizar licitação.

As hipóteses previstas no art. 17 versam sobre os seguintes temas:
a) alienação de bens imóveis;
b) alienação de bens móveis;
c) concessão de título de propriedade ou de direito real de uso de imóveis.
Ao contrário do que ocorre na licitação dispensável, não há sequer margem de es-
colha para o administrador. Incidindo a situação concreta nas hipóteses do art. 17, 
a licitação não deve ser realizada.

Procedimento exigido para a regularidade da contratação direta

1) Abertura de procedimento administrativo, devidamente autuado, protocolado e 
numerado e a autorização respectiva para a compra ou contratação (art. 38, caput).

2) Perfeita indicação do objeto pretendido pela Administração.

3) Elaboração da minuta do contrato a ser firmado.

4) Elaboração de parecer técnico ou jurídico examinando:
a) justificativa da dispensa ou inexigibilidade;
b) razão da escolha do fornecedor (art. 26, II);
c) justificativa do preço (art. 26, III);

5) Decisão sobre licitar ou não.

6) Comunicação à autoridade superior.

7) Ratificação da dispensa ou inexigibilidade pela autoridade superior.

8) Publicação da decisão ratificadora na imprensa oficial no prazo de 5 dias.
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Capítulo 7
Contratos administrativos

1. Noções gerais

Meirelles (1990, p. 180) conceitua contrato administrativo como “o ajuste que a 
Administração Pública, agindo nessa qualidade, fi rma com o particular ou com 
outra entidade administrativa, para a consecução de objetivos de interesse públi-
co, nas condições desejadas pela própria Administração”.

De acordo com o parágrafo único do art. 2o da Lei no 8.666: “considera-se contra-
to todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administração Pública e 
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formação de vínculo e 
a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual for a denominação utilizada” 
(BRASIL, 1993).

1.1. Contratos da Administração

Estando a Administração em um dos polos do contrato, convencionada está, no 
ordenamento jurídico brasileiro, a denominação contrato da administração. Tal ex-
pressão é adotada em sentido amplo, abrangendo qualquer contrato celebrado 
pela Administração Pública, que poderá reger-se tanto pelo Direito Público como 
pelo Direito Privado.

Assim, a expressão contrato da administração engloba todos os contratos celebra-
dos pela Administração Pública, subdividindo-se em1:

1) Contratos administrativos propriamente ditos: visam à consecução de objetivos de 
interesse público. Nessa condição, a Administração participa com supremacia 
de poder e privilégio administrativo, o que assegura a possibilidade de “cláusulas 
exorbitantes”, dividindo-se em duas categorias:
1.1) contratos administrativos de colaboração: são aqueles cujo objeto consiste na reali-
zação de prestação entre as partes envolvidas (particular e Poder Público), relativa a 
compras, serviços, obras e alienações. Tal categoria de contrato caracteriza-se pelo 
estabelecimento de obrigações recíprocas, de modo que a prestação corresponden-
te é executada em face e em proveito da outra parte;

1 Classifi cação de Justen Filho (2019, p. 1.164-1.167).
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1.2) contratos administrativos de delegação: são aqueles que têm por objeto a delegação 
a particulares do exercício de atividades estatais relacionadas aos serviços públicos, 
por meio de concessões e permissões. As regras específicas para tal espécie de con-
trato estão previstas nas Leis nos 8.987 e 11.079 (BRASIL, 1995, 2004c).

2) acordos de vontade da Administração: atos jurídicos de natureza consensual, em que 
pelo menos uma das partes integra a Administração Pública e que têm por objetivo 
desenvolver esforços e alocar recursos para a consecução de atividades de interesse 
coletivo. Exemplos: convênios, termos de cooperação, contratos fiscais e consór-
cios públicos.

3) Contratos privados celebrados pela Administração Pública: celebrados com terceiros e, 
por serem regidos pelo Direito Privado, a Administração situa-se no mesmo plano 
jurídico do particular. Exemplos: locação de bem imóvel, permuta e comodato.

Os dispositivos da Lei no 8.666/1993 aplicam-se, no que couber, aos convênios, 
acordos, ajustes e outros instrumentos congêneres celebrados por órgãos e enti-
dades da Administração. Na relação entre a Administração e as organizações da 
sociedade civil, em regime de mútua cooperação, para a consecução de finalida-
des de interesse público e recíproco, deve ser observada a Lei no 13.019 (BRASIL, 
2014m).

1.2.  Regime jurídico

Assim como ocorre em relação às licitações, compete à União editar normas 
gerais de contratação para a Administração Pública (art. 22, XXVIII, da CRFB) 
(BRASIL, 1988). A disciplina normativa também está contida na Lei no 8.666/1993, 
mais especificamente no Capítulo III (arts. 54 a 80) e Capítulo IV (arts. 86 a 88).

AT
EN

ÇÃ
O Aplica-se a Lei no 8.666/1993 aos contratos administrativos 

firmados em decorrência das licitações na modalidade pre-
gão, uma vez que a Lei no 10.520/2002 (“Lei do Pregão”) não 
estabelece normas sobre contratação.

Justifica a aplicação de um regime jurídico voltado à supremacia e tratamento 
diferenciado da Administração na relação contratual o fato de os contratos ad-
ministrativos contarem com a necessária participação do Poder Público e por 
serem instrumentos para a busca e proteção do interesse coletivo. Com efeito, 
ao contrário do que se observa nos contratos firmados sob a égide do Direito 
Privado, não há equilíbrio entre as partes, podendo a Administração valer-se das 
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chamadas cláusulas exorbitantes, sempre com vistas ao atendimento do interesse 
público, sob pena de desvio de finalidade.

As cláusulas exorbitantes, característica inerente ao regime jurídico-administrati-
vo, são as que extrapolam o padrão comum dos contratos em geral, a fim de con-
ferir vantagem para a Administração Pública. Com tais prerrogativas, a Adminis-
tração é posta em situação de superioridade em relação ao particular contratado.

A enumeração das cláusulas exorbitantes consta do art. 58 da Lei no 8.666 (BRA-
SIL, 1993):

cláusulas exorbitantes do contrato administrativo

modificação unilateral

Obedecidos os limites e formalidades do art. 65 
da Lei no 8.666/1993, a Administração poderá, 
unilateralmente, determinar a alteração do 
contrato, desde que motivada pelo interesse 
público e desde que não prejudique os direitos 
do contratado.

rescisão unilateral
É possível a rescisão por iniciativa unilateral 
da Administração tanto por razões de interesse 
público, como por descumprimento de cláusula 
contratual pelo contratado (art. 79, I).

fiscalização
A Administração tem o poder-dever de 
fiscalizar efetivamente a execução do contrato 
(art. 67).

sanções ao contratado

Em caso de inadimplemento contratual 
(parcial ou total), a Administração pode aplicar 
ao contratado as sanções previstas no art. 
87 da Lei no 8.666/1993 (advertência, multa, 
suspensão temporária do direito de licitar e 
declaração de inidoneidade).

ocupação provisória

Nos casos de serviços essenciais, a 
Administração detém a prerrogativa de ocupar 
provisoriamente bens móveis, imóveis, pessoal 
e serviços vinculados ao objeto do contrato, na 
hipótese da necessidade de acautelar apuração 
administrativa de faltas contratuais pelo 
contratado, bem como na hipótese de rescisão 
do contrato administrativo.
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1.3.  Aplicação da cláusula “exceptio non adimpleti contractus” (exceção do contrato não 
cumprido)

A despeito da supremacia da Administração no âmbito dos contratos adminis-
trativos, entende-se pela possibilidade de aplicação da “exceção do contrato não 
cumprido” (regra típica dos contratos privados) em benefício do particular con-
tratado nas hipóteses previstas no art. 78, XIV e XV, da Lei no 8.666/1993:

XIV – a suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, por 
prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade pública, 
grave perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensões 
que totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatório de 
indenizações pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizações e 
mobilizações e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de 
optar pela suspensão do cumprimento das obrigações assumidas até que seja normali-
zada a situação;
XV – o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Admi-
nistração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já 
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação 
da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão 
do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação; (BRASIL, 1993, 
grifos nossos).

2.  Elementos básicos do contrato administrativo (cláusulas necessárias)

De acordo com o art. 54 da LGL, os contratos administrativos regulam-se pelas 
suas cláusulas e pelos preceitos de direito público, e a eles se aplicam supleti-
vamente os princípios da teoria geral dos contratos e as disposições de direito 
privado.

Os contratos devem estabelecer com clareza e precisão as condições para sua exe-
cução, expressas em cláusulas que definam os direitos, as obrigações e as respon-
sabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitação e da proposta 
a que se vinculam.

AT
EN

ÇÃ
O Em decorrência da previsão do § 1o, art. 54, o TCU reco-

menda que a Administração deixe de firmar contrato com 
objeto amplo e indefinido, do tipo “guarda-chuva” (BRA-
SIL, 2005f).
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Os contratos decorrentes de dispensa ou de inexigibilidade de licitação devem 
atender aos termos do ato que os autorizou e da respectiva proposta.

O art. 55 da Lei no 8.666 apresenta as cláusulas que são necessárias em todo con-
trato administrativo:

I – o objeto e seus elementos característicos;
II – o regime de execução ou a forma de fornecimento;
III – o preço e as condições de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade 
do reajustamento de preços, os critérios de atualização monetária entre a data do 
adimplemento das obrigações e a do efetivo pagamento;
IV – os prazos de início de etapas de execução, de conclusão, de entrega, de obser-
vação e de recebimento definitivo, conforme o caso;
V – o crédito pelo qual correrá a despesa, com a indicação da classificação funcio-
nal programática e da categoria econômica;
VI – as garantias oferecidas para assegurar sua plena execução, quando exigidas;
VII – os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabíveis e os 
valores das multas;
VIII – os casos de rescisão;
IX – o reconhecimento dos direitos da Administração, em caso de rescisão admi-
nistrativa prevista no art. 77 desta Lei;
X – as condições de importação, a data e a taxa de câmbio para conversão, quando 
for o caso;
XI – a vinculação ao edital de licitação ou ao termo que a dispensou ou a inexigiu, 
ao convite e à proposta do licitante vencedor;
XII – a legislação aplicável à execução do contrato e especialmente aos casos omis-
sos;
XIII – a obrigação do contratado de manter, durante toda a execução do contrato, 
em compatibilidade com as obrigações por ele assumidas, todas as condições de 
habilitação e qualificação exigidas na licitação (BRASIL, 1993).

3.  Formalismo dos contratos administrativos

O contrato administrativo é formal, devendo ser celebrado, como regra, na forma 
escrita.

Segundo o disposto nos arts. 60 a 64 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), o contrato 
administrativo deverá ser formalizado por meio de um instrumento. Entende-se 
por instrumento o documento hábil a exteriorizar a vontade pactuada.
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O art. 62 (BRASIL, 1993) estabelece alguns exemplos de instrumento: o termo de 
contrato, a carta-contrato, a nota de empenho de despesa, a autorização de compra e a 
ordem de execução do serviço. Como o rol não é exaustivo, admite-se qualquer outro 
instrumento que, além dos já mencionados, esteja apto a fixar as características 
das obrigações firmadas.

termo de contrato

Documento contratual formal, com todas as cláusulas obrigatórias do art. 55 da 
LGL, devidamente registrado (art. 60) e com as demais formalidades necessárias.

nota de empenho

Documento que formaliza o empenho da despesa, entendido esse como “o ato ema-
nado de autoridade competente que cria para o estado obrigação de pagamento 
pendente ou não de implemento de condição” (art. 58 da Lei no 4.320) .
“Para cada empenho será extraído um documento denominado ‘Nota de Empenho’ 
que indicará o nome do credor, a especificação e a importância da despesa, bem 
como a dedução desta do saldo da dotação própria” (art. 61 da Lei no 4.320) .

ordem de execução do serviço

Documento escrito por meio do qual a Administração formaliza a notificação ao 
fornecedor para que inicie a execução de serviço.

Todo contrato, independentemente do instrumento, deve mencionar os nomes das 
partes e os de seus representantes, a finalidade, o ato que autorizou a sua lavratu-
ra, o número do processo da licitação, da dispensa ou da inexigibilidade, e a su-
jeição dos contratantes às normas da Lei no 8.666/1993 e às cláusulas contratuais.

3.1.  Obrigatoriedade do termo de contrato

Dispõe o art. 62 da LGL (BRASIL, 1993) que o termo de contrato é obrigatório nos 
casos de concorrência e de tomada de preços, bem como nas dispensas e inexigi-
bilidades cujos valores estejam compreendidos nos limites dessas duas modali-
dades de licitação.

Art. 62.  O instrumento de contrato é obrigatório nos casos de concorrência e de 
tomada de preços, bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos preços estejam 
compreendidos nos limites destas duas modalidades de licitação, e facultativo nos 
demais em que a Administração puder substituí-lo por outros instrumentos hábeis, 
tais como carta-contrato, nota de empenho de despesa, autorização de compra ou 
ordem de execução de serviço.
[…]
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§ 4o É dispensável o “termo de contrato” e facultada a substituição prevista neste 
artigo, a critério da Administração e independentemente de seu valor, nos casos de 
compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos, dos quais não resul-
tem obrigações futuras, inclusive assistência técnica (BRASIL, 1993).

Com base na leitura de tal dispositivo, entende-se que o termo de contrato é obri-
gatório sempre que o valor da contratação supere aquele relativo ao uso da modalidade 
convite. Caso contrário, admite-se a adoção de instrumentos mais simplificados, 
como os já citados: carta-contrato, nota de empenho, autorização de compra etc.

Frise-se que, em hipótese alguma, nos casos de afastamento da obrigatoriedade 
do termo de contrato, está a lei a chancelar a possibilidade de contratação da Ad-
ministração sem qualquer formalidade (contrato verbal, por exemplo). Ainda que 
adotado um instrumento mais simplificado, está mantida a natureza material do 
contrato administrativo.

O § 4o do art. 62 da LGL (BRASIL, 1993) estabelece que, em relação às compras, 
independentemente do valor, o termo de contrato poderá ser dispensado se houver a 
pronta entrega dos bens e desde que da relação contratual não resultem obrigações futu-
ras, inclusive assistência técnica.

hipóteses legais de dispensa da obrigatoriedade do termo de contrato
a) quando o valor da contratação não supera o limite para o uso da modalidade 
convite;
b) quando o objeto contratado consiste em compra com entrega imediata, da qual 
não resultam obrigações futuras.

3.2.  Exceção ao contrato escrito

A forma do contrato é sempre escrita, salvo o caso expressamente consignado 
no parágrafo único do art. 60 da LGL (BRASIL, 1993), em que se admite a forma 
verbal nas hipóteses de pequenas compras de pronto pagamento cujo valor não 
ultrapasse R$ 8.800,00.

Sendo obrigatória por lei a forma escrita, será nulo o contrato que contrariar tal 
regra, com exceção da hipótese do parágrafo único do art. 60.

3.3.  Publicação do extrato de contrato

De acordo com o parágrafo único do art. 61 da LGL (BRASIL, 1993), a publicação 
resumida do instrumento de contrato ou de seus aditamentos na imprensa oficial 
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(extrato) é condição indispensável para sua eficácia, devendo ser providenciada 
pela Administração até o quinto dia útil do mês seguinte ao de sua assinatura, 
para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data, qualquer que seja o seu valor, 
ainda que sem ônus.

AT
EN

ÇÃ
O Nos casos de dispensa ou inexigibilidade de licitação, por 

força do art. 26 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), a publicação 
do respectivo extrato deve ocorrer no prazo de até 5 dias 
após a ratificação da situação de dispensa/inexigibilidade 
pela autoridade superior.

3.4.  Convocação para a assinatura do contrato

Dispõe o art. 64 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) que, uma vez homologada a li-
citação, a Administração convocará regularmente o interessado para assinar o 
termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, dentro do prazo e 
condições estabelecidos, sob pena de decair o direito à contratação, sem prejuízo 
das sanções previstas na LGL.

AT
EN

ÇÃ
O Antes da convocação do licitante vencedor para a assinatu-

ra do contrato, a Administração deve providenciar a reser-
va orçamentária do respectivo valor das obrigações a serem 
assumidas (empenho).

O prazo de convocação pode ser prorrogado uma vez, por igual período, quando 
solicitado pela parte durante o seu transcurso e desde que ocorra motivo justifi-
cado aceito pelo Poder Público.

Quando o convocado não assinar o termo de contrato ou não aceitar ou retirar o 
instrumento equivalente no prazo e condições estabelecidos, é facultado à Admi-
nistração convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para 
fazê-lo em igual prazo e nas mesmas condições propostas pelo primeiro classifi-
cado, inclusive quanto aos preços (devidamente atualizados). Poderá a Adminis-
tração, ainda, revogar a licitação.
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AT
EN

ÇÃ
O

Diferentemente do que ocorre nas modalidades de licita-
ção regidas pela Lei no 8.666 (art. 64, § 2o), no pregão, caso 
o licitante vencedor não assine o contrato, deve o pregoei-
ro, obedecendo à ordem de classificação, convocar os lici-
tantes remanescentes observando a proposta de cada um, 
mesmo que esteja acima do licitante vencedor (art. 4o, XVI 
e XXIII, da Lei no 10.520) (BRASIL, 2002c).

4.  Garantias contratuais

O art. 56 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) prevê a possibilidade de a autoridade 
competente estabelecer no edital de licitação a prestação de garantia para a assi-
natura dos contratos administrativos, nas seguintes modalidades:

I – caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública, devendo estes ter sido emitidos 
sob a forma escritural, mediante registro em sistema centralizado de liquidação e 
de custódia autorizado pelo Banco Central do Brasil e avaliados pelos seus valores 
econômicos, conforme definido pelo Ministério da Fazenda;
II – seguro-garantia;
III – fiança bancária (BRASIL, 1993, grifos nossos).

AT
EN

ÇÃ
O A Administração poderá apenas estabelecer a obrigatorie-

dade de prestação da garantia; contudo, a escolha da mo-
dalidade a ser efetivamente adotada no contrato é prerro-
gativa do contratado.

A garantia prestada pelo contratado será liberada ou restituída após a execução 
do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.

Em regra, a garantia não pode exceder a 5% do valor do contrato. Contudo, esta-
belece o § 3o do art. 56 (BRASIL, 1993) que, para obras, serviços e fornecimentos 
de grande vulto envolvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros con-
sideráveis, demonstrados mediante parecer tecnicamente aprovado pela autori-
dade competente, o limite de garantia pode ser elevado para até 10% do valor do 
contrato.
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5.  Vigência dos contratos administrativos

Em regra, é de 12 meses a duração dos contratos administrativos, ficando adstri-
tos à vigência dos respectivos créditos orçamentários.

O fato de os créditos orçamentários estarem vinculados ao exercício financeiro 
(de 1o/1 a 31/12 de cada ano civil2) não impede a duração anual do contrato admi-
nistrativo, porquanto o “respectivo crédito” poderá ser estendido para o exer-
cício seguinte, adotando-se a providencial ferramenta dos “restos a pagar” (Lei 
no 4.320) (BRASIL, 1964).

Nesse sentido, prevê a Orientação Normativa AGU no 39/2011:
a vigência dos contratos regidos pelo art. 57, caput, da Lei no 8.666, de 1993, pode 
ultrapassar o exercício financeiro em que celebrados, desde que as despesas a eles 
referentes sejam integralmente empenhadas até 31 de dezembro, permitindo-se, 
assim, sua inscrição em restos a pagar (BRASIL, 2011r).

AT
EN

ÇÃ
O

De acordo com o art. 57, § 3o, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), 
é vedado o contrato com prazo de vigência indeterminado!

5.1.  O início do prazo de vigência

Apesar da divergência doutrinária, prevalece o entendimento de que prazo de 
vigência do contrato administrativo deve ser contado a partir de sua assinatura ou 
prazo expressamente indicado no instrumento contratual, ainda que anterior ou pos-
terior à publicação do extrato na imprensa oficial3.

Somente durante a vigência do contrato é possível a prorrogação contratual. To-
davia, a prorrogação do contrato administrativo só é possível se for providencia-
da, mediante formalização do respectivo termo aditivo, antes do término do prazo 
de vigência do ajuste, sendo vedada a elaboração de termos aditivos com efeitos 
retroativos (BRASIL, 2009d). Assim, caso haja expirado o prazo, a nova avença 
contratual deverá ser precedida de licitação ou contratação direta.

2  Conforme art. 34 da Lei no 4.320 (BRASIL, 1964).
3  Nesse sentido é o entendimento consolidado da Advocacia-Geral da União, sustentado na doutrina de 
Furtado (2013, p. 458).
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5.2.  Extensão e prorrogação da vigência dos contratos administrativos

A despeito da regra de anualidade dos contratos administrativos, a Lei no 8.666 
(BRASIL, 1993), em seu art. 57, incisos I, II e IV, prevê a possibilidade de prorro-
gação da vigência nas seguintes hipóteses:

Projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual, os 
quais poderão ser prorrogados se houver interesse da Administração e desde que 
isso tenha sido previsto no ato convocatório.
Com base no Plano Plurianual (PPA) deverão ser instituídas, de forma regiona-
lizada, as diretrizes, objetivos e metas da administração pública federal para as 
despesas de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de 
duração continuada (art. 165, § 1o, da CRFB) (BRASIL, 1988).
O PPA é dividido em “plano de ações”, estabelecendo os projetos e programas de 
média e longa duração do governo, definindo objetivos e metas para o período de 
quatro anos. A lei tem vigência no segundo ano de mandato do Chefe do Poder 
Executivo, terminando no final do primeiro ano do mandato seguinte.

Prestação de serviços a serem executados de forma contínua, que poderão ter a sua duração 
prorrogada por iguais e sucessivos períodos com vistas à obtenção de preços e con-
dições mais vantajosas para a administração, limitada a sessenta meses.
Consideram-se serviços contínuos aqueles que devem ser prestados sem nenhum 
tipo de interrupção, destinados a atender a necessidades públicas permanentes, 
sem solução de continuidade.
No caso dos serviços contínuos, é possível que a Administração, diante da pecu-
liaridade e/ou complexidade do objeto e desde que demonstrada a “vantajosidade”, 
fixe o prazo de vigência original do contrato por período superior a 12 meses (BRA-
SIL, 2011s).
O TCU entende ser juridicamente possível a prorrogação do contrato por prazo 
diverso do contratado originalmente, de modo que os prazos das prorrogações não 
precisam, necessariamente, ser idênticos (BRASIL, 2002d).
Em caráter excepcional, devidamente justificado e mediante autorização da au-
toridade superior, o prazo limite de 60 meses para prorrogação dos contratos de 
prestação de serviços contínuos poderá ser prorrogado por até 12 meses (§ 4o, art. 
57) (BRASIL, 1993).

Aluguel de equipamentos e a utilização de programas de informática, podendo a duração es-
tender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses após o início da vigência do 
contrato.
A possibilidade de prorrogação contempla dois objetos contratuais distintos:
a) aluguel de equipamentos;
b) utilização de programas de informática.
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Portanto, não há necessidade de que o equipamento alugado seja, necessariamen-
te, de informática para que seja possível a prorrogação da vigência do respectivo 
contrato.

Hipóteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24 da LGL, cujos contratos poderão 
ter vigência por até 120 meses, caso haja interesse da Administração.
As contratações oriundas das seguintes hipóteses de dispensa de licitação previstas 
no art. 24 poderão ter vigência máxima de 120 meses:
IX – quando houver possibilidade de comprometimento da segurança nacional, nos 
casos estabelecidos em decreto do Presidente da República, ouvido o Conselho de 
Defesa Nacional;
XIX – para as compras de material de uso pelas Forças Armadas, com exceção de 
materiais de uso pessoal e administrativo, quando houver necessidade de manter a 
padronização requerida pela estrutura de apoio logístico dos meios navais, aéreos e 
terrestres, mediante parecer de comissão instituída por decreto;
XXVIII – para o fornecimento de bens e serviços, produzidos ou prestados no País, 
que envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnológica e defesa nacional, 
mediante parecer de comissão especialmente designada pela autoridade máxima 
do órgão;
XXXI – nas contratações visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3o, 4o, 5o e 
20 da Lei no 10.973/2004, observados os princípios gerais de contratação dela cons-
tantes (BRASIL, 1993).

Note-se que a possibilidade de prorrogação da vigência dos contratos não se apli-
ca às compras e fornecimento de bens.

AT
EN

ÇÃ
O Toda prorrogação de prazo deve ser justificada por escrito 

e previamente autorizada pela autoridade competente para 
celebrar o contrato (art. 57, § 2o, da Lei no 8.666) (BRASIL, 
1993).

5.3.  Prorrogação dos prazos de execução

O § 1o do art. 57 da LGL estabelece as hipóteses nas quais se admite a prorrogação 
da execução dos contratos administrativos:

§ 1o Os prazos de início de etapas de execução, de conclusão e de entrega admitem 
prorrogação, mantidas as demais cláusulas do contrato e assegurada a manutenção 
de seu equilíbrio econômico-financeiro, desde que ocorra algum dos seguintes mo-
tivos, devidamente autuados em processo:
I – alteração do projeto ou especificações, pela Administração;
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II – superveniência de fato excepcional ou imprevisível, estranho à vontade das 
partes, que altere fundamentalmente as condições de execução do contrato;
III – interrupção da execução do contrato ou diminuição do ritmo de trabalho por 
ordem e no interesse da Administração;
IV – aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites per-
mitidos por esta Lei;
V – impedimento de execução do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido 
pela Administração em documento contemporâneo à sua ocorrência;
VI – omissão ou atraso de providências a cargo da Administração, inclusive quan-
to aos pagamentos previstos de que resulte, diretamente, impedimento ou retar-
damento na execução do contrato, sem prejuízo das sanções legais aplicáveis aos 
responsáveis (BRASIL, 1993).

6.  Alterações do contrato administrativo

De acordo com o art. 65 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), são admitidas duas espé-
cies de alteração dos contratos administrativos:

1) Alteração unilateral
1.1) alteração qualitativa: quando houver modificação do projeto ou das especifica-
ções, para melhor adequação técnica aos seus objetivos;
1.2) alteração quantitativa: quando necessária a modificação do valor contratual em 
decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites 
permitidos no § 1o  do mesmo art. 65:
a) até 25% do valor inicial atualizado do contrato;
b) até 50% no caso de reforma de edifício ou de equipamento para os seus acrésci-
mos (ou seja, se se tratar de supressão, o limite será de 25% também para as refor-
mas).

2) Alteração por acordo das partes
2.1) substituição de garantia: quando conveniente a substituição da garantia de exe-
cução;
2.2) modificação do regime de execução ou fornecimento: quando necessária a modifi-
cação do regime de execução da obra ou serviço, bem como do modo de forneci-
mento, em face de verificação técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais 
originários;
2.3) modificação da forma de pagamento: quando necessária a modificação da forma 
de pagamento, por imposição de circunstâncias supervenientes, mantido o valor 
inicial atualizado, vedada a antecipação do pagamento, com relação ao cronograma 
financeiro fixado, sem a correspondente contraprestação de fornecimento de bens 
ou execução de obra ou serviço;
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2.4) restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro: para restabelecer a relação 
que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribui-
ção da administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, 
objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, 
na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis (porém de consequên-
cias incalculáveis), retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, 
em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econô-
mica extraordinária e extracontratual.

6.1.  Cálculo dos limites percentuais nas alterações quantitativas

Os percentuais previstos para as alterações quantitativas são calculados com base 
no valor inicial do contrato devidamente atualizado (reajuste, repactuação ou re-
equilíbrio econômico-financeiro), sem os acréscimos advindos de prorrogações 
(BRASIL, 2009e).

Consoante entendimento sedimentado pelo TCU, o limite de 25% deve ser con-
siderado isoladamente para acréscimos e supressões, não sendo admitida a com-
pensação entre ambos (BRASIL, 2009f, 2009g, 2010r, 2011y). Logo, “o conjunto de 
reduções e o conjunto de acréscimos devem ser sempre calculados sobre o valor 
original do contrato, aplicando-se a cada um desses conjuntos, individualmente e 
sem nenhum tipo de compensação entre eles, os limites de alteração estabeleci-
dos no dispositivo legal” (BRASIL, 2011y).

6.1.1.  Limite percentual em caso de supressão

Em caso de supressão do contrato, a incidência ou não de limite percentual de-
penderá da espécie de supressão:

- Alteração unilateral (art. 65, I, “b”): incide o limite geral de 25% (inclusive no caso 
de reforma)
- Alteração consensual: de acordo com o § 2o, II, do art. 65, por acordo entre as 
partes, será possível exceder o limite de 25% para supressão.

6.1.2.  Alteração qualitativa com inserção de novos bens e serviços

Quando houver alteração qualitativa que acarrete a inclusão de novos bens e ser-
viços ao objeto do contrato, a Administração deverá calcular o valor de tal acrés-
cimo com base no preço de referência de tais bens e serviços [mediante tabelas de 
referência (SINAPI, SICRO etc.) ou pesquisa de preços], “subtraindo desse preço 
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de referência a diferença percentual entre o valor do orçamento-base e o valor 
global obtido na licitação, com vistas a garantir o equilíbrio econômico-financei-
ro do contrato e a manutenção do percentual de desconto oferecido pelo contra-
tado” (BRASIL, 2014r).

Dessa forma, os aditivos para inclusão de serviços novos (art. 65, § 3o, da Lei 
8.666/1993) devem observar, no mínimo, o mesmo desconto inicial do ajuste, ou 
seja, a mesma diferença percentual entre o valor global contratado e aquele obtido 
a partir dos custos unitários do sistema de referência aplicável (BRASIL, 2016q).

6.1.3.  Limites percentuais em contratos com pluralidade de itens

Em contratos cujo objeto é composto por vários itens, cumpre questionar: os li-
mites percentuais de acréscimo e supressão têm como parâmetro o valor indivi-
dual de cada item ou o valor total da contratação?

O Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, tem o entendimento (com o 
qual concordamos) de que os limites legais de acréscimos ou supressões “devem 
ser aferidos levando em consideração o valor global do contrato, e não o valor iso-
lado de cada item a ser acrescido ou suprimido”, de modo que, em tese, não have-
ria impedimento para se realizar “a compensação entre acréscimos e supressões 
de itens, desde que respeitado o limite percentual de 25% (vinte e cinco por cento) 
sobre o valor total do contrato ou 50% (cinquenta por cento) no caso de reformas” 
(MINAS GERAIS, 2016b).

6.1.4.  Alteração quantitativa em contração para prestação de serviços continuados

Nos contratos que tenham por objeto a prestação de serviços continuados e que 
já foram acrescidos de 25% no primeiro ano de vigência, a ocorrência de prorro-
gação não torna possível novo acréscimo percentual.

No caso de reajuste, repactuação ou reequilíbrio econômico-financeiro que im-
pliquem a “atualização” do valor inicial do contrato, eventual “saldo” de acrésci-
mo deverá ser calculado sobre o valor atualizado do contrato. Ex.: um contrato 
no valor inicial de R$ 1.000.000,00 sofreu um acréscimo quantitativo de 15% e que 
posteriormente, por força de reajuste, passou ao valor original atualizado de R$ 
1.200.000,00; como a Administração ainda teria um “saldo” de acréscimo de 10%, 
tal percentual deve ser calculado sobre o valor original atualizado do contrato (R$ 
1.200.000,00).
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6.2.  Há limite para as alterações qualitativas?

Muito se discute na doutrina e na jurisprudência se se aplicam os limites previs-
tos no § 1o do art. 65 nos casos de alterações qualitativas (art. 65, I, “a”).

O entendimento que prevalece, inclusive do próprio TCU, é que, em regra, nas 
alterações qualitativas devem ser observados os limites do § 1o, admitindo-se, em 
hipóteses excepcionalíssimas, e desde que haja anuência do contratado, a extra-
polação dos limites, tendo em vista que, quando as consequências da outra al-
ternativa (a rescisão contratual, seguida de nova licitação e contratação) forem 
gravíssimas ao interesse público primário (BRASIL, 1999c, 2005g).

6.3.  (Im)possibilidade de alteração do objeto contratado

Com base na redação da alínea “b” do inciso II do art. 65 da LGL, muito se discute 
na doutrina e na jurisprudência acerca da possibilidade de substituição do ob-
jeto contratado em decorrência de questões técnicas supervenientes, como, por 
exemplo, a descontinuidade superveniente de produção de determinado modelo 
de equipamento ofertado pelo licitante contrato ou, ainda, a impossibilidade de 
entrega do objeto especificado no contrato em razão de circunstâncias que extra-
polem o controle ou a previsibilidade diligente do contratado.

Em defesa da possibilidade da substituição do produto no curso da execução con-
tratual, é possível se extrair os seguintes ensinamentos de destacados mestres:

- Fernandes (2013, p. 400-401): “tenha-se em vista a situação da retirada de um pro-
duto do mercado pelo fabricante, inviabilizando o cumprimento da obrigação de 
um fornecedor, nos termos ajustados. Pode a Administração Pública aceitar produ-
to de qualidade equivalente ou superior pelo mesmo preço”.
- Justen Filho (2019, p. 1.285): “a modificação contratual derivará da constatação téc-
nica da inadequação da previsão original. Logo, dependerá de critérios técnicos que 
comprovem que a solução adotada anteriormente é antieconômica, ineficaz ou invi-
ável. Enfim, deriva da demonstração científica de que a solução que melhor atende 
aos interesses fundamentais não é aquela consagrada no contrato original. Logo, a 
modificação será obrigatória. A Administração Pública terá o dever de promovê-la”.
- Pereira Júnior (2002, p. 702): “diante dos termos imperativos da norma, tem sido 
indagado se a rejeição também seria incontornável caso o contratado se dispusesse 
a fornecer ou a executar objeto que, conquanto diverso do previsto, atendesse ao 
especificado no edital e no contrato, e até superasse. A hipótese que volta e meia 
ocorre é a do produto cotado na proposta ausentar-se do mercado no momento da 
entrega, levando a adjudicatária a propor a sua substituição por outro que cumpra 
as mesmas junções, sem alteração de preço. Tal proposta não colidirá com a regra 
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do art. 76, podendo ser aceita, desde que o produto sucedâneo seja comprovada-
mente apto a realizar todas as junções do substituído, com padrão de qualidade 
equivalente ou superior e sem alteração de preço. Nessas circunstâncias, o forneci-
mento ou a execução não se faria em desacordo com o contrato”.

Do Acórdão no 2.390/2010 – Plenário (BRASIL, 2010s) extrai-se o entendimento 
do TCU no sentido da admissibilidade da substituição do objeto no curso da exe-
cução contratual desde que haja a “comprovação robusta da equivalência opera-
cional do modelo eleito com aquele informado pela contratada ainda na fase de 
licitação. E, é de dizer também, de equivalência de preço”.

Dessa forma, face à presença dos pressupostos fáticos e jurídicos que respaldem 
a necessidade e conveniência da substituição do objeto no curso da execução con-
tratual, devem ser observadas as seguintes providências:

1o) instauração de processo administrativo específico para que a contratada de-
monstre, de modo exauriente, a inviabilidade do entrega do objeto originalmente 
especificado em sua proposta e comprove, de forma robusta:

- a equivalência ou superioridade técnica e operacional do novo produto ofertado;
- a equivalência de preço (manutenção da “vantajosidade” da proposta);
- não haja afetação das condições essenciais do contrato, de modo que a essência do 
objeto licitado seja mantida (inocorrência de descaracterização do objeto).

2o) deliberação, com fundamento no interesse público e na ocorrência de força 
maior devidamente caracterizada, acerca da substituição do objeto contratado, 
desde que, havendo compatibilidade de preço, sejam resguardadas as caracterís-
ticas técnicas mínimas e o padrão de qualidade e desempenho previstos original-
mente no edital de licitação;

3o) assinatura e publicação de termo de aditamento, por mútuo acordo entre as 
partes e com fundamento no art. 65, II, “b”, da Lei no 8.666/1993, para formalizar 
a substituição do objeto.

6.4.  Indenização ao contratado em caso de supressão

No caso de supressão de obras, bens ou serviços, se o contratado já houver adqui-
rido os materiais e os tiver posto no local dos trabalhos, estes deverão ser pagos 
pela Administração pelos custos de aquisição regularmente comprovados e mo-
netariamente corrigidos, podendo caber indenização por outros danos eventual-
mente decorrentes da supressão, desde que regularmente comprovados.
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6.5.  Elementos da alteração para o restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro  
do contrato

Tendo em vista o disposto no art. 65, II, “d”, da Lei de Licitações (BRASIL, 1993), 
há que se observar que a mutabilidade do equilíbrio econômico-financeiro pode 
subdividir-se em duas espécies:

a)  Álea ordinária: trata-se da mutabilidade comum e inerente a todos os contratos, 
representando os riscos normais do ajuste, caracterizando aquelas mudanças que 
decorrem de fatos previsíveis e calculáveis pelo particular e que, portanto, são ine-
rentes ao próprio risco da atividade econômica. Assim, a mutabilidade decorrente 
de álea ordinária não autoriza a alteração do contrato.
b)  Álea extraordinária: contempla as hipóteses de mutabilidade decorrentes de 
fatos imprevisíveis ou que, ainda que previsíveis, tenham consequências incalculáveis, 
retardadoras ou impeditivas da execução do objeto.

São hipóteses de fatos imprevisíveis para os fins do art. 65, II, “d”, da LGL:
a)  Força maior e caso fortuito: são fatos ou eventos imprevisíveis ou de difícil previ-
são, que não podem ser evitados.
b)  Fato do príncipe: determinação estatal, superveniente e imprevisível, geral e abs-
trata, que onera o contrato e repercute indiretamente sobre ele (incidência reflexa). 
O ente estatal que produz tal ato não deve ser parte do contrato administrativo em 
questão. Exemplo: num contrato administrativo assinado entre um particular e o 
Estado X, observa-se o aumento superveniente de alíquota de imposto que incide 
sobre determinado serviço que compõe o objeto do contrato, cuja competência é 
do Município Y. Veja-se que, nesse caso, o ato que repercutiu no contrato admi-
nistrativo (aumento da alíquota do imposto) foi produzido por ente estatal que não 
integra a relação contratual.
c)  Fato da Administração: decorre da atuação estatal que incide diretamente sobre o 
contrato cujo ato é produzido pela própria entidade pública contratante. Exemplo: 
quando a liberação do terreno no qual será realizada a obra é dependente de desa-
propriação a ser conduzida pelo ente estatal contratante e não é providenciada no 
prazo previsto para o início da execução dos serviços.
d)  Interferências imprevistas: são fatos materiais e concretos imprevistos, existentes 
ao tempo da celebração do contrato, mas só verificados na oportunidade de sua 
execução. Exemplo: antes do início da execução da obra, constatam-se problemas 
com o subsolo que podem comprometer a segurança dos trabalhos, o que impõe a 
alteração do cronograma.

6.6.  Aumento ou redução superveniente de tributos e encargos legais

Quaisquer tributos ou encargos legais criados, alterados ou extintos, bem como a 
superveniência de disposições legais, quando ocorridas após a data da apresenta-
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ção da proposta, de comprovada repercussão nos preços contratados, implicam a 
revisão destes para mais ou para menos, conforme o caso.

6.7.  Formalização das alterações contratuais

Sempre que houver modificação das condições contratuais, haverá necessidade 
de formalizar o aditamento do contrato (art. 65, § 6o, da Lei no 8.666) (BRASIL, 
1993), que deverá observar as mesmas formalidades previstas no art. 60 da mesma 
lei e, também, ter seu respectivo extrato publicado na Imprensa Oficial.

6.8.  Outros institutos de alteração contratual (atualização, reajuste e repactuação)

O reequilíbrio dos contratos administrativos (recomposição) não se confunde com 
os seguintes institutos, pois não estão situados na teoria da imprevisão:

a)  atualização: está vinculada à possibilidade de atrasos nos pagamentos devidos 
pela Administração, sendo obrigatória a cláusula no edital e contrato que disci-
pline o seu pagamento (art. 40, XIV, “c”, da Lei no 8.666) (BRASIL, 1993);

b)  reajuste: revitalização do poder aquisitivo da moeda em decorrência da infla-
ção. Nos termos do art. 3o da Lei no 10.192 (BRASIL, 2001b), aplica-se o reajuste 
(como direito do interessado) quando o prazo de execução contratual ultrapassar 
12 meses, de modo que fica vedada a concessão de reajuste por periodicidade 
inferior a tal prazo. Note-se que o TCU, em recente orientação, passou a entender 
que

o estabelecimento dos critérios de reajuste dos preços, tanto no edital quanto no 
instrumento contratual, não constitui discricionariedade conferida ao gestor, mas 
sim verdadeira imposição, ante o disposto nos arts. 40, inciso XI, e 55, inciso III, 
da Lei no 8.666/1993, ainda que a vigência prevista para o contrato não supere doze 
meses (BRASIL, 2016j);

c)  repactuação (“revisão de preços”): aplicável aos contratos que tenham por ob-
jeto a prestação de serviços executados de forma contínua, com o objetivo de 
adequar os valores do contrato aos novos preços de mercado. Ao contrário do 
reajuste (no qual o índice é pré-estabelecido na assinatura do contrato), na repac-
tuação é necessária a demonstração analítica da variação dos componentes dos 
custos que integram o contrato (art. 12, II, do Decreto no 9.507/2018) (BRASIL, 
2018o). De acordo com o TCU,
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a repactuação de preços aplica-se apenas às contratações de serviços continuados 
com dedicação exclusiva de mão de obra e ocorre a partir da variação dos compo-
nentes dos custos do contrato, desde que seja observado o interregno mínimo de um 
ano4 das datas dos orçamentos aos quais a proposta se referir, conforme estabelece 
o art. 5o do Decreto 2.271/1997, devendo ser demonstrada analiticamente, de acordo 
com a Planilha de Custos e Formação de Preços (BRASIL, 2015l, grifo nosso).

O reajuste e a repactuação do contrato são formalizados por simples apostila5, não 
sendo necessário o termo de aditamento (art. 65, § 8o, da Lei no 8.666) (BRASIL, 
1993).

6.8.1.  Contagem do interregno mínimo de 12 meses em caso de repactuação

Nas contratações para a prestação de serviços contínuos com dedicação exclusiva 
de mão de obra, considerando que o direito à repactuação se relaciona à variação 
dos componentes dos custos que integram o contrato, o termo inicial para a con-
tagem do interregno de 12 meses poderá variar de acordo com a natureza do custo:

- custos com materiais, equipamentos e insumos aplicados na execução dos servi-
ços (reajuste em sentido estrito): data limite para apresentação da proposta ou do 
orçamento a que essa se referir, conforme estabelecido no instrumento contratual 
(art. 3o, § 1o, da Lei no 10.192/2001);
- custos decorrentes de mão de obra: data do Acordo, Convenção, Dissídio Coletivo 
de Trabalho ou equivalente vigente à época da apresentação da proposta. Ex.: foi 
realizada uma licitação em 10/2/2017, sendo vencedora a proposta baseada em Con-
venção Coletiva de Trabalho vigente e relativa ao período de 1o/5/2016 a 30/4/2017. 
O contrato foi assinado em 10/4/2017. Em tal situação hipotética, já no dia 1o/5/2017 
terão transcorrido 12 meses em relação à variação do custo da mão de obra, por-
quanto, com a nova CCT, haverá aumento do valor correspondente ao piso salarial 
da categoria contemplada no objeto contratual. Assim, havendo solicitação por 
parte do contrato, emergiria o dever da Administração de formalizar a repactuação 
mesmo após o transcurso de período inferior a um mês de execução contratual.

4  No caso de serviços continuados com dedicação exclusiva de mão de obra, conforme art. 55, II, da Ins-
trução Normativa MPDG no 5/2017, “o interregno mínimo de um ano para a primeira repactuação será 
contado a partir da data do Acordo, Convenção, Dissídio Coletivo de Trabalho ou equivalente vigente à 
época da apresentação da proposta quando a variação dos custos for decorrente da mão de obra e estiver 
vinculada às datas-bases destes instrumentos”. Ademais, “nas repactuações subsequentes à primeira, a 
anualidade será contada a partir da data do fato gerador que deu ensejo à última repactuação” (art. 56) 
(BRASIL, 2017a).
5  Conforme definição do TCU, “apostila é a anotação ou registro administrativo, realizado no contrato 
ou nos demais instrumentos hábeis que o substituem (art. 62 da Lei no 8.666/1993), podendo ser feita no 
verso da última página do contrato ou através da juntada, por meio de outro documento, ao termo de 
contrato ou aos demais instrumentos hábeis” (BRASIL, 2010t, p. 660).
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Note-se que a repactuação para reajuste do contrato em razão de novo Acordo, 
Convenção ou Dissídio Coletivo de Trabalho deve repassar integralmente o au-
mento de custos da mão de obra decorrente desses instrumentos, sendo vedada a 
inclusão de benefícios não previstos na proposta inicial, exceto quando se torna-
rem obrigatórios por força de instrumento legal, Acordo, Convenção ou Dissídio 
Coletivo de Trabalho.

Diante da ocorrência de prorrogações da vigência contratual, nas repactuações 
subsequentes à primeira, a anualidade será contada a partir da data do fato gera-
dor que deu ensejo à última repactuação.

Acerca da vigência dos efeitos da repactuação, é salutar observar a consolidação 
promovida pelo art. 58 da Instrução Normativa MPDG no 5/2017.

6.8.2.  O direito à repactuação está sujeito à preclusão?

Entende-se que a repactuação deve ser provocada pelo interessado contratado, 
não devendo ser concedida de ofício pela Administração. Partindo de tal conclu-
são, há importante discussão na doutrina se o pleito de repactuação estaria sujei-
to à preclusão lógica. Ou seja, diante do transcurso do período de 12 meses e na 
oportunidade da prorrogação do prazo de vigência da avença, indaga-se: diante 
do silêncio do contratado, é possível admitir seu desinteresse na repactuação ou 
reajuste?

De acordo com o TCU, apesar de expressar direito previsto em lei, com funda-
mento constitucional, a repactuação é um direito disponível, passível de preclu-
são, devendo ser pleiteada por seu detentor até a data da prorrogação contratual 
subsequente, sob pena de precluir de seu direito de repactuar (BRASIL, 2008h)6.

Tal entendimento foi positivado no § 7o do art. 57 da Instrução Normativa MPDG 
no 5/2017: “as repactuações a que o contratado fizer jus e que não forem solicita-
das durante a vigência do contrato serão objeto de preclusão com a assinatura da 
prorrogação contratual ou com o encerramento do contrato” (BRASIL, 2017a).

De nossa parte, há discordância quanto às premissas utilizadas pelo TCU no sen-
tido da configuração da preclusão lógica do direito à repactuação/reajuste quan-

6  Nesse sentido: “Ocorre preclusão lógica do direito à repactuação de preços decorrente de majorações 
salariais da categoria profissional quando a contratada firma termo aditivo de prorrogação contratual 
sem suscitar os novos valores pactuados no acordo coletivo, ratificando os preços até então acordados” 
(BRASIL, 2014n).
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do o particular ficar silente no momento da prorrogação de vigência do contra-
to. Ora, a previsão da manutenção das condições efetivas da proposta (ou seja, a 
própria estrutura da equação que denota o equilíbrio econômico-financeiro da 
avença) encontra lastro constitucional (art. 37, XXI, CRFB), não podendo o alcan-
ce de sua estrutura normativa substancial ser restringida por uma interpretação 
pretoriana destituída de amparo legal7. Sendo a repactuação/reajuste um direito 
do particular, sua supressão somente poderia ser admitida em caso de expressa 
e formal renúncia ou, ainda, após o transcurso do prazo de cinco anos para o 
exercício da pretensão contra a Administração Pública, conforme estabelecido 
no Decreto no 20.910/1932.

A “preclusão lógica”, por se tratar de um típico instituto de natureza processual, 
a nosso ver, não seria aplicável aos casos de repactuação/reajuste dos contratos 
administrativos, visto que, caracterizados como instrumento de manutenção do 
equilíbrio econômico-financeiro da avença (repita-se: com fundamento constitu-
cional e legal), ostentam a qualidade de “direito potestativo”8 (instituto de direito 
material) e, portanto, não sujeitos à preclusão, mas sim à decadência9, cujo prazo 
para exercício do direito está fixado no citado decreto de 1932.

7.  Fiscalização e gestão do contrato administrativo

O art. 58, III, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), confere à Administração a prerroga-
tiva (poder-dever) de fiscalizar a execução dos contratos administrativos.

As atividades de gestão e fiscalização da execução contratual são o conjunto de 
ações que tem por objetivo aferir o cumprimento dos resultados previstos pela 
Administração para os fornecimentos e serviços contratados, verificar a regula-
ridade das obrigações previdenciárias, fiscais e trabalhistas, bem como prestar 
apoio à instrução processual e ao encaminhamento da documentação pertinente 
ao setor de contratos para a formalização dos procedimentos relativos à repac-
tuação, alteração, reequilíbrio, prorrogação, pagamento, eventual aplicação de 

7  Acerca da problemática, sugere-se a leitura do artigo de Pércio ([201-]), intitulado “Da impossibilidade 
jurídica da preclusão ao direito de repactuar o contrato administrativo”.
8  De acordo com Amorim Filho (1960), a categoria dos direitos potestativos “compreende aqueles po-
deres que a lei confere a determinadas pessoas de influírem, com uma declaração de vontade, sobre 
situações jurídicas de outras, sem o concurso da vontade dessas”.
9  Para melhor compreensão dos institutos referentes à “preclusão”, “prescrição” e “decadência”, ver 
Amorim Filho (1960).



255Contratos administrativos

sanções, extinção dos contratos etc., com o fim de assegurar o cumprimento das 
cláusulas avençadas e a solução de problemas relativos ao objeto.

Para tanto, a Administração deve indicar um servidor (ou equipe de fiscalização) 
que, na qualidade de fiscal, deverá efetivamente acompanhar a execução con-
tratual, sendo permitida a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo 
de informações pertinentes a tal atribuição (art. 67 da Lei no 8.666) (BRASIL, 
1993).

A designação do fiscal deverá recair sobre servidor ou empregado integrante 
do quadro de pessoal do respectivo órgão, devendo a indicação ser formalizada 
(BRASIL, 2010p).

Compete ao fiscal acompanhar e fiscalizar a execução do contrato, devendo ano-
tar em registro próprio todas as ocorrências relativas ao contrato, bem como 
adotar as medidas com vistas à regularização das falhas ou defeitos observados 
durante a execução.

Nesse ponto, vale observar o disposto nos arts. 69, 70 e 76 da LGL:

Art. 69. O contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou subs-
tituir, às suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em que se ve-
rificarem vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução ou de materiais 
empregados.
Art. 70. O contratado é responsável pelos danos causados diretamente à Adminis-
tração ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na execução do contrato, não 
excluindo ou reduzindo essa responsabilidade a fiscalização ou o acompanhamento 
pelo órgão interessado. […]
Art. 76. A Administração rejeitará, no todo ou em parte, obra, serviço ou forneci-
mento executado em desacordo com o contrato (BRASIL, 1993).

De acordo com o art. 67, § 2o, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), as decisões e provi-
dências que ultrapassarem a competência do representante gestor ou fiscal deve-
rão ser solicitadas a seus superiores em tempo hábil para a adoção das medidas 
convenientes.

7.1.  Responsabilidade solidária do fiscal

Entende o TCU que, nos termos do art. 16, § 2o, da Lei no 8.443 (BRASIL, 1992b), 
o fiscal do contrato tem responsabilidade solidária com a empresa por possíveis 
danos causados pela execução irregular do contrato (BRASIL, 2008i).
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7.2.  Segregação de funções

Por orientação do TCU, em matéria de fiscalização de contratos, dada a prática 
diária da Administração, em geral é adotado o seguinte esquema de divisão de 
funções:

a)  Gestor: desempenha atribuições gerenciais relacionadas ao processo de gestão e 
fiscalização do contrato.
b)  Fiscal técnico: desempenha atribuições de fiscalização quanto aos aspectos téc-
nicos do objeto da contratação.
c)  Fiscal administrativo: desempenha atribuições de fiscalização quanto aos aspec-
tos administrativos e burocráticos do contrato.

As atividades de gestão e fiscalização da execução contratual devem ser realiza-
das de forma preventiva, rotineira e sistemática, podendo ser exercidas por servi-
dores, por equipe de fiscalização ou por apenas um servidor, desde que, no exercí-
cio dessas atribuições, fique assegurada a distinção dessas atividades (segregação 
de funções) e, em razão do volume de trabalho, não se comprometa o desempenho 
de todas as ações relacionadas à gestão do contrato.

7.3.  Fiscalização e responsabilidade pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e 
comerciais

O art. 71 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) estabelece que o contratado é o responsá-
vel pelos encargos trabalhistas, previdenciários, fiscais e comerciais resultantes 
da execução do contrato.

Diante de eventual inadimplência do contrato, a responsabilidade pelos respec-
tivos débitos trabalhistas, fiscais e comerciais não poderá ser transferida para a Ad-
ministração e, também, não “poderá onerar o objeto do contrato ou restringir 
a regularização e o uso das obras e edificações, inclusive perante o Registro de 
Imóveis” (§ 1o do art. 71 da Lei no 8.666) (BRASIL, 1993).

O § 2o do art. 71 da Lei no 8.666 dispõe que a “Administração Pública responde 
solidariamente com o contratado pelos encargos previdenciários resultantes da 
execução do contrato, nos termos do art. 31 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 
1991” (BRASIL, 1993, grifo nosso).

Em relação aos débitos trabalhistas, o STF concluiu ser constitucional o afasta-
mento de responsabilidade da Administração pelo art. 71, § 1o, da Lei no 8.666/1993 
(BRASIL, 2011e). Contudo, admitiu-se que a Administração poderá responder subsi-
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diariamente pelos débitos trabalhistas desde comprovada falha ou omissão na fiscaliza-
ção do contrato quanto ao correto e tempestivo pagamento das respectivas obrigações10. 
Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a redação do inciso V da 
Súmula no 331:

V – Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta respondem 
subsidiariamente, nas mesmas condições do item IV, caso evidenciada a sua conduta 
culposa no cumprimento das obrigações da Lei no 8.666, de 21.06.1993, especialmente na 
fiscalização do cumprimento das obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço 
como empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero inadimplemen-
to das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada 
(BRASIL, 2011t, grifo nosso).

Responsabilidade da Administração pelos encargos do contratado:
a) Débitos fiscais: não há responsabilidade.
b) Débitos comerciais: não há responsabilidade.
c) Débitos previdenciários: há responsabilidade solidária.
d) Débitos trabalhistas: só haverá responsabilidade (de espécie subsidiária) quando 
houver falha ou omissão na fiscalização do contrato.

8.  Subcontratação

O art. 72 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993) estabelece a possibilidade de subcon-
tratação de parte do objeto contratual desde que haja concordância expressa da 
Administração:

Art. 72. O contratado, na execução do contrato, sem prejuízo das responsabilidades 
contratuais e legais, poderá subcontratar partes da obra, serviço ou fornecimento, 
até o limite admitido, em cada caso, pela Administração (BRASIL, 1993).

8.1.  Necessidade de previsão no edital

Partindo do pressuposto de que a regra nos contratos administrativos é a impos-
sibilidade de transferência da execução para terceiros, grande parte da doutrina 
e o próprio TCU (BRASIL, 2005h) entendem que a subcontratação somente será 
possível se previamente prevista no edital e no contrato.

10  Em sede de repercussão geral no RE no 760.931/DF, o STF fixou a seguinte tese: “o inadimplemento dos 
encargos trabalhistas dos empregados do contratado não transfere automaticamente ao Poder Público 
contratante a responsabilidade pelo seu pagamento, seja em caráter solidário ou subsidiário, nos termos 
do art. 71, § 1o, da Lei no 8.666/1993”(BRASIL, 2017e, p. 4).
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O TCU admite que, em situações excepcionais, resultantes de fatos supervenien-
tes, nas quais a subcontratação se afigure essencial à preservação da execução do 
contrato, tal procedimento poderá ocorrer, ainda que não prevista no instrumen-
to convocatório ou no contrato (BRASIL, 2012i).

8.2.  A impossibilidade de subcontratação total

A despeito da redação do art. 78, VI, da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), entende-se 
pela impossibilidade de subcontratação total do contrato administrativo. É nesse 
sentido o entendimento do TCU (BRASIL, 2011u, 2014o).

9.  Recebimento do objeto contratual

As regras e formalidades para o recebimento do objeto contratual estão previstas 
no art. 73 da LGL (BRASIL, 1993).

Obras e serviços
– provisoriamente, pelo responsável por seu acompanhamento e fiscalização, me-
diante termo circunstanciado, assinado pelas partes em até 15 dias da comunicação 
escrita do contratado;
– definitivamente, por servidor ou comissão designada pela autoridade competente, 
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes, após o decurso do prazo de 
observação, ou vistoria que comprove a adequação do objeto aos termos contratu-
ais.

O prazo máximo para a realização do recebimento definitivo em caso de obras e 
serviços é de 90 dias, “salvo em casos excepcionais, devidamente justificados e 
previstos no edital” (art. 73, § 3o) (BRASIL, 1993).

Compras e locações de equipamento
– provisoriamente, para efeito de posterior verificação da conformidade do material 
com a especificação;
– definitivamente, após a verificação da qualidade e quantidade do material e con-
sequente aceitação.

O recebimento de material de valor superior a R$ 176.000,00 deverá ser realizado 
por comissão de, no mínimo, 3 membros (art. 15, § 8o, da LGL) (BRASIL, 1993).

O recebimento de bens e produtos é, em regra, formalizado por recibo, salvo 
quando se tratar de “equipamentos de grande vulto”, quando deverá ser feito por 
termo circunstanciado (art. 73, § 1o) (BRASIL, 1993).
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9.1.  Recebimento implícito

Na hipótese de o termo circunstanciado não ser lavrado ou a verificação de confor-
midade não ser procedida dentro dos prazos fixados, reputam-se como realizados, 
desde que comunicados à Administração nos 15 dias anteriores ao seu exauri-
mento (art. 73, § 4o) (BRASIL, 1993).

9.2.  Responsabilidade do contratado

O recebimento provisório ou definitivo não exclui a responsabilidade civil pela 
solidez e segurança da obra ou do serviço, nem ético-profissional pela perfeita 
execução do contrato, dentro dos limites estabelecidos pela lei ou pelo contrato 
(art. 73, § 2o) (BRASIL, 1993).

9.3.  Hipóteses de dispensa do recebimento provisório

De acordo com o art. 74 da LGL, poderá ser dispensado o recebimento provisório 
nos seguintes casos:

I – gêneros perecíveis e alimentação preparada;
II – serviços profissionais;
III – obras e serviços de valor até R$ 176.000,00, desde que não se componham de 
aparelhos, equipamentos e instalações sujeitos à verificação de funcionamento e 
produtividade (BRASIL, 1993).

Nesses casos, o recebimento definitivo é formalizado por recibo (art. 74, parágrafo 
único).

9.4.  Dever de rejeição por parte da administração

A Administração rejeitará, no todo ou em parte, obra, serviço ou fornecimento 
executado em desacordo com o contrato (art. 76) (BRASIL, 1993).

10.  Extinção dos contratos administrativos

Os contratos administrativos poderão ser extintos por meio de:

1) conclusão do objeto ou advento do termo contratual: quando foi executado o objeto 
contratual ou expirado o prazo de duração previsto.
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2) rescisão (art. 79 da Lei no 8.666):
2.1) rescisão administrativa: nos casos previstos no art. 78, incisos I a XII e XVII;
2.2) rescisão amigável: nos casos previstos no art. 78, incisos XIII a XVI;
2.3) rescisão judicial: quando o particular, nas hipóteses do art. 78, incisos XIII a 
XVI, requer, via demanda judicial, a rescisão do contrato por não ter obtido a 
aceitação amigável por parte da Administração;
2.4) rescisão de pleno direito: por circunstâncias alheias à vontade das partes. Ex.: 
dissolução da empresa contratada, perecimento do objeto contratual etc.

3) anulação (art. 59): quando o contrato é declarado nulo em razão da constatação 
de algum vício de nulidade de ordem insanável. Em regra, a nulidade opera efei-
tos retroativos (ex tunc), desconstituindo todos os efeitos já produzidos e impedin-
do que outros sejam gerados.

De acordo com o parágrafo único do art. 59 da Lei no 8.666 (BRASIL, 1993), a nuli-
dade do contrato não exime a Administração do dever de indenizar o contratado 
pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros 
prejuízos regularmente comprovados, contanto que não lhe seja imputável, pro-
movendo-se a responsabilidade de quem lhe deu causa.

Hipóteses de rescisão administrativa previstas no art. 78, incisos I a XII e XVII:
Art. 78.  Constituem motivo para rescisão do contrato:
I – o não cumprimento de cláusulas contratuais, especificações, projetos ou prazos;
II – o cumprimento irregular de cláusulas contratuais, especificações, projetos e 
prazos;
III – a lentidão do seu cumprimento, levando a Administração a comprovar a im-
possibilidade da conclusão da obra, do serviço ou do fornecimento, nos prazos es-
tipulados;
IV – o atraso injustificado no início da obra, serviço ou fornecimento;
V – a paralisação da obra, do serviço ou do fornecimento, sem justa causa e prévia 
comunicação à Administração;
VI – a subcontratação total ou parcial do seu objeto, a associação do contratado 
com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou 
incorporação, não admitidas no edital e no contrato;
VII – o desatendimento das determinações regulares da autoridade designada para 
acompanhar e fiscalizar a sua execução, assim como as de seus superiores;
VIII – o cometimento reiterado de faltas na sua execução, anotadas na forma do § 
1o do art. 67 desta Lei;
IX – a decretação de falência ou a instauração de insolvência civil;
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X – a dissolução da sociedade ou o falecimento do contratado;
XI – a alteração social ou a modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, 
que prejudique a execução do contrato;
XII – razões de interesse público, de alta relevância e amplo conhecimento, justifi-
cadas e determinadas pela máxima autoridade da esfera administrativa a que está 
subordinado o contratante e exaradas no processo administrativo a que se refere o 
contrato; […]
XVII – a ocorrência de caso fortuito ou de força maior, regularmente comprovada, 
impeditiva da execução do contrato (BRASIL, 1993).

Em tais hipóteses, a Administração poderá, unilateralmente e por razões de 
interesse público (materializada nas situações informadas nos incisos acima 
transcritos), promover a rescisão do contrato. Para tanto, deve ser instaurado 
procedimento administrativo, garantindo ao contratado contraditório e ampla 
defesa.

Hipóteses de rescisão amigável previstas no art. 78, incisos XIII a XVI:
XIII – a supressão, por parte da Administração, de obras, serviços ou compras, 
acarretando modificação do valor inicial do contrato além do limite permitido no 
§ 1o do art. 65 desta Lei;
XIV – a suspensão de sua execução, por ordem escrita da Administração, por pra-
zo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de calamidade pública, grave 
perturbação da ordem interna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensões que 
totalizem o mesmo prazo, independentemente do pagamento obrigatório de in-
denizações pelas sucessivas e contratualmente imprevistas desmobilizações e mo-
bilizações e outras previstas, assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de 
optar pela suspensão do cumprimento das obrigações assumidas até que seja nor-
malizada a situação;
XV – o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Admi-
nistração decorrentes de obras, serviços ou fornecimento, ou parcelas destes, já 
recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturba-
ção da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar 
pela suspensão do cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a 
situação;
XVI – a não liberação, por parte da Administração, de área, local ou objeto para 
execução de obra, serviço ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das 
fontes de materiais naturais especificadas no projeto; (BRASIL, 1993).

Diante das situações previstas, de forma consensual, as partes realizam o distrato 
do contrato. A decisão deve ser precedida de autorização escrita e fundamentada 
da autoridade competente.



262 Contratos administrativos

11.  Sanções

O art. 87 da Lei no 8.666/1993 prevê os tipos de sanções aplicáveis ao contratado 
por inexecução parcial ou total dos contratos:

I – advertência;
II – multa, na forma prevista no instrumento convocatório ou no contrato;
III – suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contra-
tar com a Administração, por prazo não superior a 2 (dois) anos;
IV – declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pú-
blica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja 
promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade, 
que será concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos pre-
juízos resultantes e após decorrido o prazo da sanção aplicada com base no inciso 
anterior (BRASIL, 1993).
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De acordo com entendimento do TCU, os efeitos da decla-
ração de inidoneidade estendem-se a todos os órgãos e en-
tidades da Administração Pública em todas as suas esferas 
federativas: União, Estados, DF e Municípios. Ademais, a 
declaração de inidoneidade tem efeitos ex nunc, não sendo 
apta a produzir automaticamente a rescisão dos contratos 
administrativos firmados pelo sancionado com o Poder 
Público (STJ e TCU).

As sanções de advertência, suspensão, impedimento e declaração de inidonei-
dade podem ser aplicadas conjuntamente com a pena de multa. A aplicação das 
sanções deverá ser precedida de instauração de procedimento administrativo, ob-
servando-se, necessariamente, o contraditório e a ampla defesa.

Por se tratar de atividade administrativa sancionatória, o arbitramento da Ad-
ministração a respeito da sanção “devida” deverá ser orientado pelo princípio da 
proporcionalidade e em razão do comportamento subjetivo do particular (boa-fé), 
bem como a existência de concretos prejuízos advindos da conduta realizada11 
(BRASIL, 2007d).

11  Nesse sentido, é o entendimento de Justen Filho (2019, p. 1.469): “ainda quando se insista acerca da 
legalidade e da ausência de discricionariedade, é pacífico que o sancionamento ao infrator deve ser com-
patível com a gravidade e a reprobabilidade da infração. São inconstitucionais os preceitos normativos 
que imponham sanções excessivamente graves, tal como é dever do aplicador dimensionar a extensão e 
a intensidade da sanção aos pressupostos de antijuridicidade apurados. O tema traz a lume o princípio 
da proporcionalidade”.
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Uma vez notificado, o particular conta com o prazo de 5 dias úteis para apresen-
tar defesa prévia. Em se tratando de declaração de inidoneidade, o prazo para 
defesa prévia é de 10 dias úteis.

Contra a decisão que confirmar a aplicação das sanções de advertência, suspen-
são ou impedimento temporário ou multa, caberá recurso administrativo no prazo 
de 5 dias úteis a contar da ciência do ato decisório pelo contratado (art. 109, I, “f”) 
(BRASIL, 1993).

No caso de declaração de inidoneidade, caberá pedido de reconsideração, no prazo 
de 10 dias úteis.

11.1.  A abrangência dos efeitos da suspensão temporária de participação em licitação

A extensão dos efeitos da sanção consistente na suspensão temporária é tema 
de profundas divergências na doutrina e na jurisprudência. Afinal: a suspensão 
abrangeria toda a Administração Pública ou ficaria restrita ao âmbito do órgão 
ou entidade que aplicou a sanção?

TCU: a sanção de suspensão temporária produz efeitos apenas em relação ao órgão 
ou entidade sancionador (BRASIL, 2013l).
STJ: a sanção de suspensão temporária não produz efeitos somente em relação ao 
órgão ou entidade que aplicou a reprimenda, mas a toda a Administração Pública, 
em todas as suas esferas federativas: União, Estados, DF e Municípios (BRASIL, 
2011f).

O entendimento do TCU parte de uma interpretação restritiva da redação do 
inciso III do art. 87 da LGL, que veicula a expressão “Administração”, cuja con-
ceituação legal é explicitada no inciso XII do art. 6o: “Administração ‒ órgão, en-
tidade ou unidade administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua 
concretamente” (BRASIL, 1993). Por outro lado, ao tratar da sanção de “declara-
ção de inidoneidade”, o inciso IV do art. 87 faz menção ao termo “Administração 
Pública”, conceituado no inciso XI do art. 6o da seguinte forma: “Administração 
Pública ‒ a administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade 
jurídica de direito privado sob controle do poder público e das fundações por ele 
instituídas ou mantidas” (BRASIL, 1993). Parece-nos mais adequado o entendi-
mento adotado pela Corte de Contas, porquanto, em matéria de sancionamento, 
é elementar a regra de hermenêutica segundo a qual se deve utilizar uma inter-
pretação restritiva dos enunciados normativos.
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11.2.  Sanções nos contratos oriundos de licitação na modalidade pregão

Como exposto no tópico 3.3. do Capítulo 4, caso específico dos contratos oriun-
dos de licitação realizada na modalidade pregão, o art. 7o da Lei no 10.520 (BRA-
SIL, 2002c) prevê a possibilidade de aplicação das seguintes sanções caso o con-
tratado venha a retardar, falhar ou fraudar a execução do objeto do contrato ou 
cometer fraude fiscal: impedimento de licitar e contratar e o descredenciamento nos 
sistemas de cadastro de fornecedores pelo prazo de até 5 anos.

Tal sanção surte efeitos em relação aos órgãos e entidades da Administração dire-
ta e indireta referente ao ente federativo que a aplicar (BRASIL, 2013l).
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 7 Noções gerais

Contrato administrativo: ajuste que a Administração Pública, agindo nessa qua-
lidade, firma com o particular ou com outra entidade administrativa, para a con-
secução de objetivos de interesse público, nas condições desejadas pela própria 
Administração.

Contratos da Administração: estando a Administração em um dos polos do contra-
to, convencionada está no ordenamento jurídico brasileiro a denominação contrato 
da administração.

Espécies de “contratos da administração”
1) Contratos administrativos propriamente ditos: visam a consecução de objetivos de 
interesse público, dividindo-se em duas categorias:
1.1) contratos administrativos de colaboração: são aqueles cujo objeto consiste na rea-
lização de prestação entre as partes envolvidas (particular e Poder Público), relativa 
a compras, serviços, obras e alienações;
1.2) contratos administrativos de delegação: são aqueles que têm por objeto a delega-
ção a particulares do exercício de determinadas atividades estatais relacionadas aos 
serviços públicos, através de concessões e permissões.
2) Acordos de vontade da Administração: atos jurídicos de natureza consensual, em 
que pelo menos uma das partes integra a Administração Pública e que tem por 
objetivo desenvolver esforços e alocar recursos para a consecução de atividades de 
interesse coletivo (ex.: convênios, termos de cooperação, contratos fiscais e consór-
cios públicos).
3) Contratos privados celebrados pela Administração Pública: celebrados com terceiros 
e, por serem regidos pelo Direito Privado, a Administração situa-se no mesmo pla-
no jurídico do particular (ex.: locação de bem imóvel, permuta e comodato).
Regime jurídico: supremacia e tratamento diferenciado da Administração na re-
lação contratual, o que permite a previsão de “cláusulas exorbitantes” (art. 58 da 
LGL) com vistas ao atendimento do interesse público, sob pena de desvio de fina-
lidade.

Elementos básicos do contrato administrativo (cláusulas necessárias)

Os contratos devem estabelecer com clareza e precisão as condições para sua exe-
cução, expressas em cláusulas que definam os direitos, obrigações e responsabili-
dades das partes, em conformidade com os termos da licitação e da proposta a que 
se vinculam.

O art. 55 da Lei no 8.666 apresenta as cláusulas que são necessárias em todo con-
trato administrativo.

Formalismo dos contratos administrativos

O contrato administrativo é formal, celebrado, como regra, na forma escrita.
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O contrato administrativo deverá ser formalizado mediante um instrumento. Por 
instrumento, entende-se o documento hábil a exteriorizar a vontade pactuada. O 
art. 62 da LGL estabelece alguns exemplos de instrumento: o termo de contrato, a 
carta-contrato, a nota de empenho de despesa, a autorização de compra e a ordem de 
execução do serviço.

O termo de contrato (que deverá apresentar todos os requisitos do art. 55 da LGL) é 
obrigatório nos casos de concorrência e de tomada de preços, bem como nas dis-
pensas e inexigibilidades cujos valores estejam compreendidos nos limites dessas 
duas modalidades de licitação.

Exceção ao contrato escrito: a forma do contrato será sempre escrita, salvo o caso 
expressamente consignado no parágrafo único do art. 60 da LGL, em que se admite 
a forma verbal, nas hipóteses de pequenas compras de pronto pagamento cujo valor 
não ultrapasse R$ 8.800,00.

Publicação do extrato de contrato: a publicação resumida do instrumento de con-
trato ou de seus aditamentos na imprensa oficial (extrato) é condição indispensável 
para sua eficácia, devendo ser providenciada pela Administração até o quinto dia 
útil do mês seguinte ao de sua assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias da-
quela data, qualquer que seja o seu valor, ainda que sem ônus (art. 61, parágrafo 
único, da LGL).

Garantias contratuais

O art. 56 da Lei no 8.666 prevê a possibilidade de a autoridade competente estabe-
lecer no edital de licitação a prestação de garantia para assinatura dos contratos 
administrativos, nas seguintes modalidades:
I – caução em dinheiro ou em títulos da dívida pública;
II – seguro-garantia;
III – fiança bancária.

Limites de exigência de garantia:
Regra: no máximo 5% do valor do contrato;
Exceção: até 10% nos casos de obras, serviços e fornecimentos de grande vulto en-
volvendo alta complexidade técnica e riscos financeiros consideráveis, demonstra-
dos através de parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente.

Vigência dos contratos administrativos

Regra: 12 meses de duração para os contratos administrativos, ficando adstritos à 
vigência dos respectivos créditos orçamentários.

Extensão e prorrogação da vigência dos contratos administrativos:
A despeito da regra de anualidade dos contratos administrativos, será possível a 
prorrogação da vigência nas seguintes hipóteses:
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a) projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano 
Plurianual, os quais poderão ser prorrogados se houver interesse da Administração 
e desde que isso tenha sido previsto no ato convocatório;
b) prestação de serviços a serem executados de forma contínua, que poderão ter 
a sua duração prorrogada por iguais e sucessivos períodos com vistas à obtenção 
de preços e condições mais vantajosas para a administração, limitada a sessenta 
meses;
c) aluguel de equipamentos e utilização de programas de informática, podendo a 
duração estender-se pelo prazo de até 48 (quarenta e oito) meses após o início da 
vigência do contrato;
d) hipóteses previstas nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI do art. 24 da LGL para 
contratos que poderão ter vigência por até 120 (cento e vinte) meses, caso haja in-
teresse da Administração.

Alterações do contrato administrativo

1) Alteração unilateral (inciso I)
1.1) alteração qualitativa: quando houver modificação do projeto ou das especifica-
ções, para melhor adequação técnica aos seus objetivos;
1.2) alteração quantitativa: quando necessária a modificação do valor contratual em 
decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites 
permitidos no § 1o do mesmo art. 65:
a) até 25% do valor inicial atualizado do contrato;
b) até 50% no caso de reforma de edifício ou de equipamento para os seus acréscimos 
(ou seja, se se tratar de supressão, o limite será de 25% também para as reformas).
2) Alteração por acordo das partes (inciso II)
2.1) substituição de garantia: quando conveniente a substituição da garantia de exe-
cução;
2.2) modificação do regime de execução ou fornecimento: quando necessária a mo-
dificação do regime de execução da obra ou serviço, bem como do modo de forne-
cimento, em face de verificação técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais 
originários;
2.3) modificação da forma de pagamento: quando necessária a modificação da forma 
de pagamento, por imposição de circunstâncias supervenientes, mantido o valor 
inicial atualizado, vedada a antecipação do pagamento, com relação ao cronograma 
financeiro fixado, sem a correspondente contraprestação de fornecimento de bens 
ou execução de obra ou serviço;
2.4) restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro: para restabelecer a relação 
que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribui-
ção da administração para a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, 
objetivando a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro inicial do contrato, 
na hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis, ou previsíveis (porém de consequên-
cias incalculáveis), retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, 
em caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea econô-
mica extraordinária e extracontratual.
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Fiscalização e gestão do contrato administrativo

Fundamento: art. 58, III, da LGL.

Responsáveis:
a) Gestor: desempenha atribuições gerenciais relacionadas ao processo de gestão e 
fiscalização do contrato.
b) Fiscal técnico: desempenha atribuições de fiscalização quanto aos aspectos téc-
nicos do objeto da contratação.
c) Fiscal administrativo: desempenha atribuições de fiscalização quanto aos aspec-
tos administrativos e burocráticos do contrato.
Responsabilidade da Administração pelos encargos do contratado (art. 71 da LGL):
a) Débitos fiscais: não há responsabilidade.
b) Débitos comerciais: não há responsabilidade.
c) Débitos previdenciários: há responsabilidade solidária.
d) Débitos trabalhistas: só haverá responsabilidade (de espécie subsidiária) quando 
houver falha ou omissão na fiscalização do contrato.

Subcontratação

O art. 72 da Lei no 8.666 estabelece a possibilidade de subcontratação de parte do 
objeto contratual desde que haja concordância expressa da Administração.

Em regra, a subcontratação somente será possível se previamente prevista no edital 
e no contrato.

Não é admita a subcontratação total do contrato administrativo.

Recebimento do objeto contratual

Obras e serviços
– provisoriamente, pelo responsável por seu acompanhamento e fiscalização, me-
diante termo circunstanciado, assinado pelas partes em até 15 dias da comunicação 
escrita do contratado;
– definitivamente, por servidor ou comissão designada pela autoridade competente, 
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes, após o decurso do prazo de 
observação, ou vistoria que comprove a adequação do objeto aos termos contratu-
ais.

Recebimento do objeto contratual

Compras e locações de equipamento
– provisoriamente, para efeito de posterior verificação da conformidade do material 
com a especificação;
– definitivamente, após a verificação da qualidade e quantidade do material e con-
sequente aceitação.
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O recebimento de bens e produtos é, em regra, formalizado por recibo, salvo quan-
do se tratar de “equipamentos de grande vulto”, quando deverá ser feito por termo 
circunstanciado (art. 73, § 1o).

Extinção dos contratos administrativos

1) Conclusão do objeto ou advento do termo contratual: quando foi executado o 
objeto contratual ou expirado o prazo de duração previsto.

2) Rescisão (art. 79 da Lei no 8.666):
2.1) rescisão administrativa: nos casos previstos no art. 78, incisos I a XII e XVII;
2.2) rescisão amigável: nos casos previstos no art. 78, incisos XIII a XVI;
2.3) rescisão judicial: quando o particular, nas hipóteses do art. 78, incisos XIII a 
XVI, requer, via demanda judicial, a rescisão do contrato por não ter obtido a acei-
tação amigável por parte da Administração;
2.4) rescisão de pleno direito: por circunstâncias alheias à vontade das partes (ex.: 
dissolução da empresa contratada, perecimento do objeto contratual etc.).
3) Anulação (art. 59): quando o contrato é declarado nulo em razão da constatação 
de algum vício de nulidade de ordem insanável. Em regra, a nulidade opera efeitos 
retroativos (ex tunc), desconstituindo todos os efeitos já produzidos e impedindo 
que outros sejam gerados.

Sanções contratuais (art. 87 da LGL)

I – advertência;

II – multa, na forma prevista no instrumento convocatório ou no contrato;

III – suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contra-
tar com a administração, por prazo não superior a 2 (dois) anos;

IV – declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pú-
blica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punição ou até que seja 
promovida a reabilitação perante a própria autoridade que aplicou a penalidade, 
que será concedida sempre que o contratado ressarcir a Administração pelos pre-
juízos resultantes e após decorrido o prazo de 2 anos.
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