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INEXIGIBILIDADE, PREGAO E A INEXEQUIBILIDADE DA PROPOSTA

Concretamente, o Pregdo, como modalidade de licitagdo para aquisicao de
bens ou servigos comuns e por adotar como critério de julgamento o menor prego ou
maior desconto, tende a ser mais atrativo e menos problematico para a Administracao

licitante, evitando uma série de impasses quanto ao tramite do processo licitatorio.

Porém, considerando que o processo licitatério ndo encerra a contratacao
publica, porque dele emerge o contrato administrativo, boa parte do que,
possivelmente, seriam solugdes transparentes e mais objetivas tem o condao de, num

futuro — quando ja existente o contrato -, tornar-se grandes embaragos.

Portanto, numa linha de interpretacdao reducionista e unidimensional, a
aprovacao, pela Administracao, de um determinado servigo como “comum” atrai, por
consequéncia légica, a adogao da modalidade Pregdo. Lado outro, como avesso da
mesma moeda, se nao caracterizado como comum/ordinario, e respeitadas as
singularidades, inviabilidade de competicdo, notdria especializagédo (...), deve ser

seguida a contratagao direta por inexigibilidade.

Tudo leva a crer que se trata de uma regra quase matematica, cuja validagéo
discricionaria é reduzida ou mitigada, porque a interpretagdo (sobre o contexto do
objeto) foge da subjetividade. Contudo, o esfor¢co empreendido pelo 6rgéo licitante
para que nao seja iniciado um processo de contratagdo direta, sobretudo por
inexigibilidade de licitagao, indica que o Pregédo n&o é apenas uma salvagao, mas a
prevencgao para um futuro e rigoroso controle externo. Em algumas situagdes praticas,

o Pregéo tende a ser um quase “apagao das canetas”, por qué?

Porque, se se tratar de servicos de prestacdo continuada, os quais, embora
abstratamente, podem ser objeto de Pregao, algumas adversidades podem surgir em
momento futuro, justamente porque o critério monetario (pre¢o ou maior desconto) foi

o bastante pra imprimir a escolha do gestor.



Dai que, muitas vezes, o que seria a solugdo mais transparente, competitiva e
imparcial, desagua numa complexa adversidade no curso da execugao do contrato,
considerando que a técnica nao foi devidamente levada em consideracéo. O fetiche
pelo prego é uma atragdo quase que roméantica pelos érgéos de controle externo.

Paralelamente ao desafio de controlar a técnica (amiude nem sempre rigorosa
quando da adogao do Pregéo), ha uma tendéncia para o surgimento de um mais grave

problema: a inexequibilidade da proposta.

Um bom exemplo, que retrata fielmente esse embate existente entre Pregéo e
inexigibilidade, tem lugar na contratagao de servigos advocaticios. Nada obstante
haver presuncgéo legal de que os servigos de natureza advocaticia sejam, por diversas
justificativas, inexigiveis (art. 74, Ill, “e”, da Lei n® 14.133/2021; art. 3°-A, da Lei n°
8.906/1994), os 6rgaos de controle tendem a acatar com melhores olhos a ampla

competividade que decorre do Pregéo.

Pragmaticamente, pouco ou nada importa a presung¢ao legal, o posicionamento
jurisprudencial (inclusive, o recentissimo esgotamento da matéria pelo Supremo
Tribunal Federal cristalizado no Tema 309), uma vez que, ao final — e de modo quase
que consequentemente inelutavel -, o preco tende a ser o maior vildo, sobretudo para
a contratagao direta por inexigibilidade. Quanto ao Pregao, o desafio do preco € mais

facil de ser superado.

E aqui reside o mais drastico enfrentamento: quem compra, adquire ou contrata
apenas se dirigindo para o prego ou soluciona ou adquire dificuldades. Diante desta
premissa, qual é o desenlace que o legislador proporciona?

A Lei n® 14.133/2021 estima que um dos objetivos do processo licitatério (art.
11, 1) consiste em “evitar contratagbes com sobreprego ou com pregos
manifestamente inexequiveis e superfaturamento na execugao dos contratos”. Ocorre
que o legislador apenas confere parciais saidas, na medida em que, conquanto
conceitue sobrepreco (art. 6°, LVI) e superfaturamento (art. 6°, LVIl e alineas), néo faz

qualquer mencao a inexequibilidade.

Entretanto, o Tribunal de Contas da Unido (TCU), ja sob a égide da Lei n°
14.133/2021, vem enfrentando a matéria e criando diretrizes para a formacao da

significagao sobre inexequibilidade.



No Acordao 2378/2024-Plenério (Relator Benjamin Zymler), ficou assentado
que “o critério definido no art. 59, § 4°, da Lei 14.133/2021 conduz a uma presungao
relativa de inexequibilidade de precos, devendo a Administragcado, nos termos do art.
59, § 2°, da referida lei, dar a licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade

de sua proposta™.

Em outro recentissimo julgado, Acérdao 214/2025-Plenario (Relator Jhonatan
de Jesus), o Tribunal decidiu em igual sentido: “o critério definido no art. 59, § 4°, da
Lei 14.133/2021 conduz a uma presuncao relativa de inexequibilidade de precos,
devendo a Administragéo, nos termos do art. 59, § 2°, da referida lei, dar a licitante a

oportunidade de demonstrar a exequibilidade de sua proposta™.

De tal modo, inobstante o vazio do legislador em acentuar, precisamente, o
conceito de inexequibilidade, certo € que o TCU ja possui jurisprudéncia formada,
preponderando a tese de que o desafio quanto ao pre¢o nao esta restringido apenas

ao sobrepreco e ao superfaturamento.

Ao longo do que foi exposto, o Pregao, para determinados tipos de servigos
(em que se destaca como um bom exemplo a prestagédo de servigos advocaticios), a
inexequibilidade, aliada a auséncia de qualificacdo técnica, pode apontar para um
insolvente embarago para a Administragdo, causando maiores prejuizos aos cofres
publicos decorrentes da auséncia de técnica suficiente, usualmente néo tao exigida

no Pregao, porquanto a finalidade esta focada no preco.

Em parciais conclusdes, é preciso que os 6rgdos de controle tenham maior
cautela quanto a exigéncia da adogado do Pregao de forma desmedida, como se a
perfeicado do contrato dependesse apenas da modalidade licitatéria e o preco fosse,

por si s, o0 Unico elemento que importa.

Contratagbes que privilegiem a técnica - ainda que diretas, adotando a
inexigibilidade — n&do devem ser, primariamente, refutadas e, na mesma ordem, é

preciso, considerando os mais variados cenarios, privilegiar mais a técnica que o
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preco, possivelmente atingindo uma solugdo mais equanime, a melhor ou a mais

aceita em determinado contexto ou problema.

Evitar a inexequibilidade, para a Administragdo contratante, constitui igual
objetivo quanto ao enfretamento do sobrepreco ou do superfaturamento. A vista disso,

o Pregéo pode ser uma silenciosa armadilha.



