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1. INTRODUGAO

O presente artigo objetiva analisar o papel da pesquisa de
precos na justificativa que deve instruir os processos de contratacéo
direta por inexigibilidade de licitacdo, especialmente sob o enfoque
da caracterizagcado da inviabilidade de competicdo, requisito que da
sustentacdo as hipdteses listadas exemplificativamente pela Lei n°
14.133/21 — Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos - NLCC.

O art. 72 da NLLC disciplina a instrucdo do processo de
contratacdo direta, indicando os respectivos documentos a serem
anexados, em especial “a estimativa de despesa, que deve ser calculada
na forma estabelecida no art. 23” (inc. ) e a “justificativa de precos” (inc.
VIl). Esta alusdo em diferentes incisos do caput do artigo 72 ressalta
a importancia da afericdo e justificativa do preco, seja referencial ou
transacional, na contratagao publica.

No inciso Il, o referido art. 23 trata da fixagdo do valor estimado da
contratacdo, estabelecendo que “devera ser compativel com os valores
praticados pelo mercado” e ser aferido com a utilizagdo dos pardmetros
indicados em seus incisos, de forma combinada ou nio. Tais parametros
sdo os mesmos utilizados para a composi¢ao da cesta de pregos nos
processos de licitagdo. Ja no inciso VI, o art. 23 trata da justificativa
de precos, que se apresenta como um esclarecimento sobre o valor da
contratacdo firmada.

A Instrucdo Normativa n°® 65, de 7 de julho de 2021, que dispde
sobre a realizagdo de pesquisa de precos no dmbito da administracdo
publica federal direta, autarquica e fundacional, acrescenta, em seu
art. 7°, algumas regras especificas para o caso de contratagdo por
inexigibilidade.

Preocupacéao especial decorre do risco de interpretagdo que nao
considere as peculiaridades das diferentes hipdteses de inviabilidade
de competicdo, quando da elaboragdo e andlise das competentes
justificativas.
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Especialmente para fins de controle, ha que se evitar premissas
equivocadas, que conduzam a conclusdes prejudiciais a eficiéncia e a
eficacia da contratacao, tal como a de que a mera existéncia de pesquisa
de precos junto ao processo descaracteriza e, portanto, desautoriza a
contratacdo direta por inexigibilidade de licitagéo, ja verificada antes da
entrada em vigor da Lei 14.133/21.

2. PESQUISA DE PREGOS E JUSTIFICATIVA
DE PRECOS

E importante diferenciar, preliminarmente e de forma bastante
objetiva, a pesquisa de precos da justificativa de precos.

O art. 23 da Lei 14.133/21 estabelece que “[0] valor previamente
estimado da contratacdo devera ser compativel com os valores praticados
pelo mercado, considerados os precos constantes de bancos de dados
publicos e as quantidades a serem contratadas, observadas a potencial
economia de escala e as peculiaridades do local de execug¢do do objeto.”
A pesquisa de precos €, pois, 0 mecanismo pelo qual a Administragédo
Publica obtém os precos que servirdo de referéncia para a fixagao do
valor estimado da contratagao, valendo-se, para tanto, dos parametros
indicados no §1° do mesmo art. 23.

Nos ultimos anos, tem prevalecido o entendimento de que a
pesquisa deve ser tdo ampla quanto necessario a vista do objeto, do
mercado e dos riscos envolvidos na contratacéo, ficando, a utilizagao de
trés orgamentos, restrita a situagdes de menor potencial lesivo em caso
de erros. Ajurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uni&o se solidificou no
sentido de que a pesquisa deve formar uma “cesta de pregcos” composta
por precos de diversas fontes.

1 Apropoésito do tema, vide Acorddos n° 2.170/2007, n° 819/2009 e n° 2637/2015, todos do Plenario
do TCU.
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Feita a pesquisa, os valores colhidos sdo submetidos ao
tratamento por meio da utilizagdo de método destinado a obtencao do
preco estimado?, o qual, a rigor, orientara a elaboragdo das propostas e
o julgamento da licitacdo ou, o que aqui nos interessa, a justificativa do
preco para a contratacdo direta.

A justificativa do pregco é a demonstracdo da coeréncia
entre a decisdo administrativa de contratar por um determinado valor,
considerando a pesquisa de precos realizada, o valor estimado e as
carateristicas da contratacdo que esta sendo realizada. A justificativa
do preco, portanto, € muito mais do que a pesquisa. Seu objetivo &
subsidiar, motivar a decisao administrativa sob os especiais enfoques da
razoabilidade e da economicidade, considerando a situag&o concreta.

Ha um componente variavel, uma analise critica de elementos
especificos a cada contratacdo, destinada a demonstrar que o preco
praticado, naquele caso, € o mais apropriado. Nesses termos, a
construcédo da justificativa deve ser orientada a respaldar o gestor quanto
ao acerto da sua decisao, demonstrando a coeréncia do preco praticado
para aquela contratacdo em especial, levando em conta, inclusive,
seu fundamento legal, ndo se limitando a comprovagéo, por meio de
documentos fiscais ou tabelas de precos, de que o preco ofertado é

condizente com o praticado pelo mercado.

2 INn°65/2021-SEGES/ME:

“Art. 6° Serao utilizados, como métodos para obtengdo do prego estimado, a média, a mediana ou o
menor dos valores obtidos na pesquisa de pregos, desde que o calculo incida sobre um conjunto de
trés ou mais pregos, oriundos de um ou mais dos parametros de que trata o art. 5°, desconsiderados
os valores inexequiveis, inconsistentes e os excessivamente elevados.

§ 1° Poderéo ser utilizados outros critérios ou métodos, desde que devidamente justificados nos autos
pelo gestor responsavel e aprovados pela autoridade competente.

§ 2° Com base no tratamento de que trata o caput, o prego estimado da contratagdo podera ser
obtido, ainda, acrescentando ou subtraindo determinado percentual, de forma a aliar a atratividade do
mercado e mitigar o risco de sobrepreco.

§ 3° Para desconsideracdo dos valores inexequiveis, inconsistentes ou excessivamente elevados,
deverao ser adotados critérios fundamentados e descritos no processo administrativo.

§ 4° Os precos coletados devem ser analisados de forma critica, em especial, quando houver grande
variagao entre os valores apresentados.

§ 5° Excepcionalmente, sera admitida a determinagdo de preco estimado com base em menos de
trés precos, desde que devidamente justificada nos autos pelo gestor responsavel e aprovada pela
autoridade competente.

§ 6° Quando o prego estimado for obtido com base Unica no inciso | do art. 5°, o valor ndo podera ser
superior a mediana do item nos sistemas consultados.”
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3. CONTRATACAO POR INEXIGIBILIDADE E
COTACAO COM OUTROS FORNECEDORES

3.1 Entendimento do TCU e Instrucdo Normativa n° 65-SEGES/
ME, de 7 de julho de 2021

Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Contas, a justificativa
do preco em contratacdes diretas no caso de inexigibilidade de licitagao
deve ser realizada, preferencialmente, mediante a comparacdo com os
precos praticados pelo préprio fornecedor junto a outras instituicdes
publicas ou privadas. No Acérdao n° 1.565/2015, indicou-se, alias, uma
adocéo apenas preferencial desta forma de justificar o prego, sem afastar
outras eventualmente cabiveis.

Em 2019, contudo, o Acoérddo n° 2.280, da Primeira Camara
do TCU, gerou discussdo ao divulgar o entendimento de que “a
realizacdo de cotagdo de precos junto a potenciais prestadores dos
servicos demandados, a fim de justificar que os precos contratados
estdo compativeis com os praticados no mercado, afasta a hipétese
de inexigibilidade de licitagdo, por restar caracterizada a viabilidade de
competigdo.”

Na oportunidade, afirmando a necessidade de atentar para o
caso concreto tratado no acérdao® e evitar a aplicacdo generalizada da
referida concluséo, nele contida, abordamos o tema em artigo intitulado
“llegalidade da pesquisa de precos em contratacdo por inexigibilidade
de licitagdo™, chamando atencéo para necessidade de dar tratamento

3 Tratava-se de um Pedido de Reexame interposto contra decisdo que, ao apreciar auditoria
realizada para verificar o funcionamento do modelo de concessao de bolsas e a execugéo de projetos
custeados com recursos do Sesi/PR e do Senai/PR, dentre outras medidas, aplicou a multa do art.
58, inciso Il, da Lei 8.443/1992 aos responsaveis. O Tribunal considerou irregular a contratagao, por
inexigibilidade de licitagado, de uma empresa para ministrar treinamentos, entre outras razées, por ter
sido realizada pesquisa de prego com outras empresas do ramo. Na ocasido, os responsaveis alegaram
que “o prego nado se constituiu em fator decisivo, visto que as contratagdes se fundamentaram em
inexigibilidade de licitacdo ante a inviabilidade de competicdo decorrente da superioridade técnica
das empresas sobre as demais. Justificaram que, apesar disso, os precos praticados estavam dentro
dos parametros de mercado.” Ndo obstante, foi negado provimento ao recurso, mantendo-se a multa
aplicada.

4 Publicado na Revista Férum de Contratagéo e Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 18, n.
210, p. 22-25, jun. 2019.
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diverso a matéria, conforme se trate de inviabilidade de competicao
relativa ou absoluta, hipéteses contempladas tanto no art. 25 da Lei n°
8.666/93 quanto no art. 30 da Lei 13.303/06, evitando-se, assim, uma
aplicacao disfuncional das normas legais.

As disposicdes da Lei 14.133/21 e da Instrucdo Normativa n°
65/21-SEGES/ME, editada para regulamentar a pesquisa de precos
no seu ambito, trouxeram novamente a tona a necessidade de uma
abordagem clara sobre o assunto. Da analise conjunta, as seguintes
regras podem ser extraidas:

a) O processo de contratacido por inexigibilidade de licitacédo
deve ser instruido com a estimativa de despesa (valor
estimado da contratacdo), que sera obtida por meio de
pesquisa de pregos nos parametros a partir dos paradmetros
do art. 23 da Lei 14.133/21 (art. 72, inc. Il da Lei 14.133/21);

b) O processo de contratagdo por inexigibilidade de licitagao
deve ser instruido com a justificativa de precos (art. 72, inc.
VIl da Lei 14.133/21);

a. A justificativa de pregos terda como base os valores de
contratacdo de objetos idénticos comercializados pela
empresa a ser contratada em até um ano antes da
data da contratacdo, por meio de notas fiscais ou outro
meio idéneo, quando ndo for possivel estimar o valor na
forma do art. 23 da Lei 14.133/21 (art. 7°, §1° da IN n°
65/2021-SEGES/ME);

b. Ajustificativa de precos podera ter como base valores de
objetos semelhantes, caso a empresa a ser contratada
nunca tenha comercializado objeto idéntico (art. 7°, §2°
da IN n°® 65/2021-SEGES/ME);

c. Sera vedado contratar por inexigibilidade quando a
justificativa de precos demonstrar a possibilidade de
competicao (art. 7°, §3° da IN n° 65/2021-SEGES/ME).
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A regra do §3° do art. 7° da IN n° 65/2021-SEGES/ME, indicada
na letra “c” supra, requer cuidado em sua aplicagédo, cabendo ser
considerada conjuntamente com a regra do §1° do mesmo artigo,
evitando-se, assim, sua compreensao a luz da premissa abracada pelo
Acordéo n° 2.280, da Primeira Camara do TCU.

3.2 Confronto da premissa com a compreensido de que ha
diferentes hipoteses de inexigibilidade

A pesquisa de pregcos com diferentes fornecedores é incompativel
apenas e tdo somente com a inviabilidade de competicao absoluta, ou
seja, aquela fundada na auséncia de outros particulares aptos oferecer o
produto ou servigo buscado pela Administracao, a rigor em decorréncia
da exclusividade do fornecedor ou prestador. Nos casos de inviabilidade
de competicdo relativa, é possivel admitir pesquisa com a finalidade de
parametrizar a analise de razoabilidade da contratacdo que sera feita
pela autoridade responsavel e orientar a elaboragdo da justificativa
da contratacdo, sem o objetivo, portanto, de definir quem sera o
contratado.

0 §3°do art. 7° da IN n° 65/2021-SEGES/ME estabelece que, “[f]
ica vedada a contratacdo direta por inexigibilidade caso a justificativa de
precos demonstre a possibilidade de competicdo”, podendo parecer ao
leitor mais apressado que a pesquisa de pregos, por si, € um indicativo
da ilegalidade da contratag&o por inexigibilidade, qualquer que seja seu
fundamento.

E primordial entender o referido dispositivo & luz da diferenga
entre as duas hipoéteses de inviabilidade de competicéo ja referidas e da
diferenca ja apontada entre pesquisa de precos e justificativa de precos.
A justificativa de precos sera distinta em ambos os casos e, ainda,
serd sempre distinta em relagcédo a justificativa de pregos que instrui
contratagdes vialicitagao ou hipdteses de contratagdo direta pordispensa,
pelo simples fato de que a justificativa de precos esta obrigatoriamente
relacionada a situag@o concreta de uma dada contratacgao.
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Isto posto, é incontroverso que o requisito da inexisténcia de
mais de um particular apto a atender a demanda da Administracéo e,
portanto, a inviabilidade de competicdo absoluta, caracteriza a hipétese
dos incs. | e V do art. 74 da Lei 14.133/21, mas nao as previstas nos
incisos Il, Il e IV, nem vincula, portanto, a nog¢do de inexigibilidade de
licitacdo. A inexigibilidade, em tais hipéteses, ndo decorre da auséncia
de outros possiveis competidores, mas da impossibilidade de se fixar
critérios objetivos de julgamento (incs. Il e lll) e da inaptiddo da licitagcao
para o alcance dos resultados pretendidos, necessérios a satisfagdo do
interesse publico (inc. IV).

Desse modo, diante de hipdtese legal de inexigibilidade de
licitacdo que admita a existéncia de varios potenciais contratados, ndo
sera possivel afirmar que a mera consulta de precos junto a mais de
um particular descaracteriza a inviabilidade de competicdo, tornando
ilegal a contratacéo direta. Nao é verdadeira a premissa da exclusividade
do fornecimento ou prestagcdo do servico, que levaria a auséncia de
competigao e, consequentemente, a impossibilidade de uma pesquisa de
precos no mercado. Em tais hipéteses, a discricionariedade na escolha é
um elemento intrinseco claro e irrefutavel a respectiva hipotese legal de
inexigibilidade de licitagdo, conforme reconhecido pela doutrina e pelo
TCU, a exemplo da célebre Decisao 439/1998 — TCU/Plenario.®

Esse contexto nos leva a um dos pontos que merece destaque
nesta andlise: sendo maior a discricionariedade, maior sera a sensagao
pessoal de perigo ao gestor e, por consequéncia, maiores serdo 0s
cuidados relacionados a legalidade da contratagdo em todos os seus
aspectos, inclusive quanto ao preco. Por isso, é razoavel que, diante de
uma pluralidade de possiveis contratados em condi¢cbes de executar
um objeto que ndo permita uma comparagao objetiva de propostas, o

5  “10. Destarte, partiiho do entendimento esbocado pelo Ministro Carlos Atila no sentido
do reconhecimento de que ha necessidade de assegurar ao Administrador ampla margem de
discricionariedade para escolher e contratar professores ou instrutores. Discricionariedade essa
que deve aliar a necessidade administrativa a qualidade perseguida, nunca a simples vontade do
administrador. Pois, as contratagées devem ser, mais do que nunca, bem lastreadas, pois ndo havera
como imputar a legislagdo, a culpa pelo insucesso das agdes de treinamento do 6rgdo sob sua
responsabilidade.”
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gestor busque conhecer os pregcos praticados por outros particulares,
para uma melhor avaliagdo de riscos e motivacdo de sua escolha. Isso
podera ocorrer por meio de consulta a diversos prestadores de servico
e a justificativa de precos que considere as conclusoes extraidas desta
“pesquisa” ndo indicara, por 6bvio, a ilegalidade de uma contratagao por
inexigibilidade, por ndo descaracterizar a inviabilidade de competicao
relativa admitida pela Lei.

Esse raciocinio ndo se aplica, todavia, a inexigibilidades fundadas
no inc. | do art. 74 da Lei 14.133/21, por exemplo, para a qual ndo ha
e ndo pode haver outros fornecedores com quem pesquisar precos,
caso em que a efetiva obtencédo de orcamentos para um objeto com as
mesmas caracteristicas junto a mais de um fornecedor indicara, a rigor,
o descabimento da contratagéo direta.

3.3. Inexigibilidade e justificativa de precos

No que concerne a justificativa de pregcos para a contratagao
direta por inexigibilidade de licitagcdo, embora seja exigida como
elemento de instrugéo processual pela NLLC, ndo ha uma definicéo legal
de rito ou forma para sua concretizagdo. Assim, a conduta esperada do
gestor responsavel é, certamente, por uma questao de légica, seguir a
orientacao firmada pelo TCU no sentido comparar os precos praticados
pelo fornecedor junto a outras organizagdes, publicas ou privadas.®

7

Contudo, esta ndo é a Unica conduta possivel, conforme ja
enfatizado pela AGU” ao admitir a utilizacdo de outros “meios igualmente
idéneos” destinados a aferir a razoabilidade do valor das contratagdes
decorrentes de inexigibilidade. O §1° do art. 7° da IN n° 65/2021-SEGES/
ME segue nessa linha ao estabelecer que, quando ndo for possivel
estimar o valor do objeto da forma convencional, ou seja, utilizando-se
dos parametros previstos pelo art. 23 da Lei 14.133/21 e repetidos no

6  Acérdéo 1.565/15-TCU/Plenario e Acérdao 2.993/18-TCU/Plenario.
7  Orientagdo Normativa n° 17, de 1° de abril de 2009, alterada pela Portaria AGU n° 572, de 13 de
dezembro de 2011.
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art. 5° da referida IN, a justificativa de precos podera se dar a partir de
notas fiscais emitidas pela empresa no periodo de até um ano antes ou
por outro meio idéneo. Desse modo, embora seja esperado que o gestor
se valha, para justificar o preco, de contratos similares celebrados pelo
particular a ser contratado, outras formas com o mesmo propdsito nao
podem ser afastadas.

Um cendario comumente encontrado € aquele em que, diante de
varios profissionais notoriamente especializados, o gestor decide-se,
desde logo, pela contratacdo de um deles. Para tanto, considera, por
exemplo, a confianga formada in concreto em decorréncia de trabalhos
anteriores realizados junto a propria Administragdo contratante, sendo-
Ihe claro que essa alternativa, devidamente justificada no processo, é a
mais adequada para o alcance dos objetivos da organizacéo, na linha
do que prescreve o §3° do art. 74 da Lei no 14.133/21. Entao, inicia a
instrucdo do processo para a contratacdo, independentemente dos
precos praticados por outros profissionais notoriamente especializados.
A justificativa de pregcos se dara mediante informacdes referentes a
outras contratacdes celebradas pelo profissional, comprovando que o
precgo praticado € o seu preco corrente.

Porém, esse mesmo gestor, por cautela, pode decidir consultar
outros prestadores notoriamente especializados para o servico, a fim de
identificar um parametro financeiro e dar maior seguranca a sua decisao
ou mesmo conferir-lhe elementos para eventual negociacdo. Imagine-se,
parailustrar, que hatrés profissionais (A, B e C) com notéria especializacédo
potencialmente suficiente para ministrar umtreinamento avangado na area
de licitagcdes e contratos para uma estatal, objeto evidentemente singular.
Tendo em vista a notoriedade dos trés profissionais, mesmo tendo a
compreensdo de que A seria ndo apenas a melhor opgcédo, como também a
mais adequada, em virtude de desempenho anterior e publica¢cdes sobre
temas de especial interesse da estatal para o pretendido treinamento, o
gestor solicita orgamento aos outros dois. O objetivo do zeloso gestor
néo é realizar a escolha considerando tdo somente o aspecto financeiro,
ao qual nao esta vinculado, mas ter informagdes que possam auxilia-lo
na negociacao e na tomada de decisao.
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Duas situagdes podem, entdo, ocorrer: a) todos os orgcamentos
apresentarem valores muito similares, deixando o gestor bastante
confortavel em sua decisdo; b) os orcamentos apresentarem valores
muito diferentes, levando o gestor a uma analise mais acurada antes
de definir a escolha do executor, considerando os aspectos técnicos
e, também, financeiros da contratagdo. Se realizada nesses termos, ou
seja, com o objetivo de parametrizar a avaliacdo da economicidade da
contratacéo e justificar de forma mais apropriada a op¢cao administrativa,
a pesquisa ndo se afigura inadmissivel. E, como dito, ela é, de fato,
exequivel, tendo em vista a multiplicidade de possiveis contratados,
mesmo diante de um objeto em que ha a inviabilidade de competicéo
justificadora da inexigibilidade.

E evidente que a conduta sugerida ndo afasta a existéncia
das condi¢cdes de contratacdo direta por inexigibilidade de licitagao,
nem acarreta qualquer ilegalidade ao processo; ao contrario, reflete o
verdadeiro exercicio da discricionariedade administrativa, mediante uma
avaliacdo adequada da conveniéncia e da oportunidade da contratagédo
considerando todos os fatores envolvidos, a luz dos objetivos a serem
alcancados. Tais aspectos, é fundamental que se diga, devem ser
extraiveis do contexto do processo como elementos influenciadores da
decisdo, sendo recomendavel sua explicitacdo quando da elaboracao da
justificativa do preco.

3.4 Ponderacdo econémica sobre o preco da contratacdo por
inexigibilidade
Muitos negligenciam que a contratacdo, mesmo a publica,

envolve uma troca, influenciada por elementos dindmicos, caracterizada
por assimetrias informacionais.

Compreender adequadamente o direito exige que se entenda
“o movimento proprio das pecgas que é programado para reger”, sendo
necessario conhecer o ser humano, o mercado e compreender suas
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interagcbes®. A Analise Econbémica do Direito, notadamente em sua
perspectiva normativa, tendo como ponto de partida a compreensao
de que o agente racional faz escolhas de acordo com incentivos,
objetiva emitir opinides e ponderacdes sobre a adequacédo ou néo de
determinadas regras juridicas a fins ultimos.®

O comportamento induzido por uma leitura precipitada da IN n°
65/2021-SEGES/ME, influenciada por concepgdes formadas antes da
Lei 14.133/21 e pela premissa contida no citado Ac6rddo n°2.280/2019-
TCU/Plenario, pode prejudicar a atuacao diligente do gestor publico que,
mesmo diante de uma hipétese de inviabilidade relativa de competicao,
em que tal conduta ndo se faz necessaria, resolve buscar parametros de
precos junto a outras empresas ou profissionais.

Deve-se firmar: essa referéncia pode ser importante e até
economicamente estratégica para reduzir assimetrias de informacdes
e facilitar a negociagéo pelo 6rgdo publico. E plausivel, por exemplo,
a hipotese em que, diante de uma pretensao contratual caracterizavel
como inexigivel, a empresa ou profissional detentor de comprovantes de
contratagdes anteriores utilize seus maiores pregos, apoiado no formato
restritivo de demonstracdo indicado pelo Acérdao no 2.280/2019,
e, assim, eleve o valor da sua contratacdo. Desse modo, a coleta de
precos junto a outras empresas e profissionais pode servir para mitigar
os riscos desse comportamento, pela referéncia com outra empresa
ou profissional que também poderia, em tese, ser contratado. Outras
medidas poderiam ser, também, adotadas e até sugeridas, dentro do
exercicio da discricionariedade administrativa.

Vale salientar que € racional e legitima a atitude do fornecedor
ao apontar como pardmetros suas contratacdes que tiverem precos
mais elevados, em detrimento de outras com pregos menores. Também
assim, deve ser entendida como racional, legitima e até recomendavel, a
atitude do gestor que busca identificar parametros outros para valoragao
do preco a ser pago numa contratacdo, mesmo quando inexigivel a
licitagao.

8  MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. Sdo Paulo: saraiva, 2015.
P.5.
9  TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 178.
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Imagine-se, agora, um procedimento para contratacdo de um
musico consagrado. Embora ressabido que a escolha desse artista ndo
se presta ao modelo de licitacdo, certamente existirdo profissionais que
detenham similar consagracgao publica e pratiquem pregos mais ou menos
parecidos. E também sabido que ha periodos em que, sazonalmente,
0s precos para contratacdes desses artistas possuem vieses de alta e
outros periodos em que ficam mais reduzidos, em funcio da relagdo
demanda x oferta.

Nesse quadro, um consagrado cantor de forrd, musica dangcante
que marca a cultura nordestina, costuma cobrar mais por seus servigos
em periodos de festas juninas. Se a contratacdo ocorrer em periodo
diferente, ou mesmo em um periodo junino de menor demanda de festas,
havera relevante impacto no preco de mercado, o que podera nao ser
identificado se adotado o comportamento formalista de tdo somente
exigir-se prova de pregos praticados pelo proprio contratado. Ademais,
sendo dado presumir que, racionalmente, os humanos escolhem, entre
as opcoOes disponiveis, aquela que lhe oferece a maior satisfacao,
“parece razoavel antever que, diante de diversas referéncias contratuais
similares, com precos diferentes, o interessado, quando solicitado,
apresentara aquelas de maior valor, ampliando a vantagem econdémica
de sua contratacgo.

Nesta senda, a consulta a outro artista consagrado pode proteger
a Administragéo Publica e o proprio gestor de ser surpreendido por
avaliagdes, seja do controle externo, da imprensa ou de cidaddos, que
considerem inapropriados, excessivos ou até mesmo imorais os valores
despendidos.

Enfim, a definicdo do pregco é um processo dindmico, porque “o
preco é um encontro”, impactado por diversos elementos, subjetivos e
objetivos, o que o torna um produto complexo'’, resultado de valorizagdes

10 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
P. 45

11 NOBREGA, Marcos; CAMELO, Bradson; TORRES, Ronny Charles Lopes de. Pesquisa de pregos
nas contratagdes publicas, em tempos de pandemia. Disponivel em: https://ronnycharles.com.br/
pesquisa-de-precos-nas-contratacoes-publicas-em-tempos-de-pandemia/. Acesso em: 10/08/2020,
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que se harmonizam no momento da conclusdo do acordo. ?Diante
desta percepcao, justifica-se a coleta de precos praticados por outros
particulares como instrumento utilizado para reduzir a assimetria de
informacdes, facilitando uma boa negociacao pela Administracao.

Reitere-se, diante de hipétese inviabilidade de competicao
relativa, a coleta de precos praticados pode ser um comportamento
racional estratégico para garantir uma contratacdo mais vantajosa.

3.5 Da inadequacdo da adocdo do pardmetro preco para a
escolha de um fornecedor contratado por inexigibilidade

Cabe importante ressalva, da qual pode depender, ai sim, a
legalidade ou ilegalidade da contratacdo. A busca de pregos junto a
outros profissionais ou empresas notoriamente especializadas nao
pode ser adotada com a finalidade de comparar precos e, a partir disso,
escolher o contratado, optando-se, eventualmente, pelo particular que
oferecer o menor valor.

A justificativa de pregos que indicar essa linha de conduta
estard fatalmente equivocada e poderd inquinar de ilegalidade a
contratacdo direta, que ndo tem o menor pregco como justificativa para
a contratagdo, mas, sim, a busca do melhor executor possivel para um
objeto considerado diferenciado, cuja afericdo objetiva através do menor
preco foi excepcionada pelo legislador, justamente, por inadequada e
incompativel.

Tome-se como exemplo a inexigibilidade de licitagdo prevista no
inc. lll do art. 74, que autoriza a escolha discricionaria de um determinado
prestador de servigos notoriamente especializado sob o fundamento
de que seu “conceito no campo de sua especialidade, decorrente de
desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicagcdes, organizacao,

as 10:52.
12 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
P. 119
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aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados
com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho é essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfagdo do objeto do
contrato”. Nessas condicdes, a realizacdo da pesquisa com a finalidade
de justificar o preco, sendo este o critério de escolha e, eventualmente,
tendo-se como diretriz a contratacdo pelo menor valor, é incompativel
com a caracterizacdo da hipétese legal.

A pesquisa, independente da forma como realizada, deve ter
a finalidade de parametrizar a andlise de razoabilidade e orientar a
elaboragéo da justificativa da contratagao, jamais de definir quem sera
contratado.

De fato, sendo, a inexigibilidade de licitacdo, fundada na
impossibilidade de comparacdo objetiva entre propostas, a escolha
ndo pode se dar em razdo do preco. Feita nesses termos, a selecédo
do executor resulta de uma comparagéo simples e objetiva e, portanto,
frontalmente avessa a hipétese tratada. Ademais, se o preco é fator
preponderante na escolha do contratado, cabe questionar se o objeto
possui a singularidade necessaria para justificar uma contratagao por
notoria especializagéo, ja que, a rigor, um objeto peculiar, diferenciado,
com especial grau de dificuldade e incerteza na produgao de resultados,
a ponto de exigir a contratacédo de profissional ou empresa notoriamente
especializada, ndo comporta a escolha do seu executor pautada
simplesmente no preco.

Isso significa que, a despeito da consulta a outros profissionais
ou empresas notoriamente especializadas e da influéncia dos valores
obtidos sobre a decisdo do agente, os aspectos fundamentais da
contratagcdo precisam estar justificados adequadamente, de modo que
n&o exsurja do processo a concluséo de que foi o preco, tdo-somente, a
definir seu resultado.

Assim, a singularidade do objeto, os atributos de notdria
especializagcdo do executor e a relacdo de dependéncia entre ambos,
que condicionam o sucesso da contratagdo, devem estar demonstrados
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mediante justificativa formal. Os agentes responsaveis pela sua instrugcéo
e aprovacao devem caracterizar corretamente a singularidade do objeto
de modo que a contratacdo de profissional ou empresa notoriamente
especializada seja, conforme o objetivo da Lei, uma garantia de sua
execucdo a contento. A escolha do executor, que se dard de forma
discricionaria, mas motivada, ndo se baseara no preco, mas, conforme
ja reconhecido pelo TCU em diversos acérddos, na confianca,
formada pelo conjunto de elementos trazidos ao processo, de que ele,
indiscutivelmente, possui as condicdes necesséarias para produzir os
resultados esperados com a contratagao.

Tais condicdes devem constar de justificativa formal, em que o
gestor explicite de forma coerente sua opgao. Como consequéncia desta
especial situagdo, ndo havera comparacdo de pregco possivel, senao
considerando contratos ja celebrados pelo préprio executor com outros
contratantes, pois o preco estara atrelado as condi¢cbes de trabalho e a
situacao de notdria especializacdo que lhe séo proprias.

Contudo, adepender dasituagado concreta, abuscade pardmetros
junto a outros profissionais ou empresas notoriamente especializadas
podera ser util ao balizamento da escolha feita pelo gestor, conforme
demonstramos, sem qualquer reflexo na comprovacédo dos requisitos
legais necessarios a caracterizar a hipotese de inexigibilidade de licitagao.

4 CONCLUSAO

O presente artigo objetivou trazer algumas provocacdes e
incentivar maior reflexdo sobre a assertiva, cogitada por ocasido da
divulgacao do Acérdao no 2.280/2019-TCU/Plenario, de que a realizagao
de pesquisa de precos junto a outros fornecedores descaracteriza a
inviabilidade de competicdo nas contratacdes por inexigibilidade.

A compreenséao de que ha diferentes hipéteses de inexigibilidade
de licitacdo e de que a coleta de precos, em situagdes de inviabilidade
relativa de competicdo, pode ser uma acao legitima e estratégica do
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gestor publico, é fundamental para evitar, na vigéncia da Lei 14.133/21 e
diante do que estabelece o0 §3° do art. 7° da IN n° 65/2021-SEGES/ME, a
adocado de uma premissa equivocada de interpretacéo e controle, como
prejuizos ao processo de contratacdo e ao gestor por ela responsavel.

E imperioso pontuar que a justificativa do prego para o processo
de inexigibilidade de licitagdo, assim como toda a sua fase de instrucao,
deve levar em conta o respectivo fundamento legal e a situagao concreta
da especifica contratagdo. Ao gestor publico, ha que se alertar quanto
a impropriedade de, no caso da inviabilidade de competi¢do relativa,
tomar a comparacgéo de pregcos como elemento de decidir, cabendo-lhe,
tdo-somente, nesses casos, leva-la em consideracdo como elemento
influenciador, que possibilita uma motivacao mais efetiva (e segura) da
sua deciséo.

Na contratagdo por inexigibilidade, qualquer que seja o seu
fundamento, o gestor publico ndo deve utilizar a coleta de precos
com o objetivo de adotar o fator econémico como critério de deciséo,
escolhendo, a partir dele, o contratado. A justificativa de precos devera
guardar relacdo com a demonstragao das razdes da escolha da empresa
ou profissional, a partir da correspondente hipétese legal, atentando-
se, precipuamente, para a caracterizagcdo concreta da inviabilidade de
competicao.

Aos agentes do controle, de outra banda, cabe ponderar que,
ndo sendo o caso de inviabilidade de competicdo absoluta, o s6 fato
de ter sido realizada consulta a outros particulares ndo é suficiente para
descaracterizar a inexigibilidade de licitacdo, cabendo investigar como
as informagdes obtidas foram utilizadas pelo gestor na hora de decidir. A
aplicacéo do §3° do art. 7° da IN 65/21-SEGES/ME deve ser cautelosa,
respeitando-se as diferentes realidades concretas das quais se originam
as contratagdes por inexigibilidade de licitac&o, as diferentes hipoteses
de inexigibilidade de licitagdo previstas em lei e, por fim, a autonomia
do gestor para atuar da forma que Ihe parecer mais apropriada para o
atendimento do interesse publico e para a tomada da melhor decisao.

A nova Lei de Licitagbes e a justificativa de precos em contratagao por inexigibilidade

20



REFERENCIAS

MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econémica do Direito.
S3ao Paulo: saraiva, 2015. P. 5.

NOBREGA, Marcos; CAMELO, Bradson; TORRES, Ronny Charles
Lopes de. Pesquisa de precos nas contratagdes publicas, em tempos
de pandemia. Disponivel em: https://ronnycharles.com.br/pesquisa-de-
precos-nas-contratacoes-publicas-em-tempos-de-pandemia/. Acesso
em: 10/08/2020, as 10:52.

TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro. Sao Paulo: Atlas,
2015. P. 178.

TORRES, Ronny Charles Lopes de. Leis de Licitacdes Publicas
Comentadas - Lei n® 14.133/2021, 12. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo:
Ed. Juspodivm, 2021.

GUIMARAES, Edgar... (et al). Coordenacdo Maria Sylvia Zanella di Pietro.
LicitacGes e Contratos Administrativos: Inovacdes da Lei 14.133, de 1° de
abril de 2021. Rio de Janeiro: Forense, 2021.

A nova Lei de Licitagbes e a justificativa de precos em contratagao por inexigibilidade

21


https://ronnycharles.com.br/pesquisa-de-precos-nas-contratacoes-publicas-em-tempos-de-pandemia/
https://ronnycharles.com.br/pesquisa-de-precos-nas-contratacoes-publicas-em-tempos-de-pandemia/

@ Fique
por dentro

Cursos ¢ Eventos

FORUM (@8 onLL

Curso Online i, ”4 \.4 y
Nova Lei

de Licitacoes
e Contratos:

Inovacgoes e
Potencialidades

18 a 27 Outubro

Podcast Forum

FORUM
¥ Convida

#02 AULA MAGNA
NOVA LEI DE LICITAGOES

E CONTRATOS: INOVACOES
E POTENCIALIDADES

Ta Can bricio Motta

OUCA O PODCAST



http://eventos.editoraforum.com.br/curso-nova-lei-de-licitacoes-e-contratos/?utm_source=PDF&utm_medium=artigo_gratuito&utm_campaign=curso-nova-lei-de-licitacoes-e-contratos-invoacoes-e-potencialidades
https://open.spotify.com/episode/0t7j0MdBpjRhvSrjO1RkVs

	1. INTRODUÇÃO
	2. PESQUISA DE PREÇOS E JUSTIFICATIVA DE PREÇOS
	3. CONTRATAÇÃO POR INEXIGIBILIDADE E COTAÇÃO COM OUTROS FORNECEDORES
	3.1 Entendimento do TCU e Instrução Normativa nº 65-SEGES/ME, de 7 de julho de 2021
	3.2 Confronto da premissa com a compreensão de que há diferentes hipóteses de inexigibilidade
	3.3. Inexigibilidade e justificativa de preços
	3.4 Ponderação econômica sobre o preço da contratação por inexigibilidade
	3.5 Da inadequação da adoção do parâmetro preço para a escolha de um fornecedor contratado por inexigibilidade

	4 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS

