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PREFÁCIO

Desincumbo-me, com satisfação e honra, por especial deferência de sua 
autora, Drª. Julieta Mendes Lopes Vareschini, ilustre Diretora e Responsável 
Técnica da RJML – Licitações e Contratos, editada pelo grupo JML – 
Consultoria & Eventos, de Curitiba – PR, e professora das mais competentes e 
responsáveis, da tarefa de prefaciar o seu livro Licitações e Contratos no Sistema 
“S”, obra de há muito reclamada pelos aplicadores do Direito Administrativo, 
especialmente por aqueles que realizam as licitações e contratações das 
entidades que integram esse sistema.

Nesta obra, a autora utiliza eficientemente a jurisprudência, a vivência na 
Consultoria da JML e a experiência do dia a dia, compartilhada com centenas de 
participantes dos cursos da responsabilidade da JML – Consultoria & Eventos. 
Com isso, dá ao livro, que ora vem a lume, um conteúdo eminentemente 
prático, sem se afastar, salvo quando necessário, de uma digressão doutrinária 
mais profunda. Suas afirmações, sem qualquer demérito, são sempre forradas 
com citações de eminentes monografistas das licitações e contratos e, quando 
a argumentação exige, são trazidas à colação as lições administrativistas do 

mais alto respeito. 

A autora escolheu para comentar o Regulamento do SESI, mas, antes 
de versá-lo artigo por artigo, discorreu sobre a natureza jurídica das entidades 
que integram o referido sistema e sobre a obrigatoriedade de licitarem, ainda 
que sem submissão à Lei Federal das Licitações e Contratos da Administração 
Pública. Na sequência, para cada artigo desse Regulamento, expendeu com 
firmeza e clareza suas considerações, sem deixar de fazer as indispensáveis 
remissões, comparações e comentários aos Regulamentos de outras entidades 
do Sistema “S”, quando prescrevem de modo diverso ou são omissas. 
Assim, amplia enormemente suas considerações para alcançar um público 
específico e envolvido com cada uma dessas entidades, sejam seus dirigentes, 
funcionários ou mesmo possíveis contratados, como os empreiteiros de obras, 
fornecedores de bens e prestadores de serviços. Esse modo de apresentar 
suas ideias acabou por dar ao livro Licitações e Contratos no Sistema S outra 
dimensão, pois, além de torná-lo mais abrangente, credencia-o como o mais 
prático e extremamente útil aos fins a que se destina: comentar os dispositivos 
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dos Regulamentos licitatórios das entidades do Sistema “S”. A par, também, 
debate a aplicabilidade subsidiária da Lei Federal das Licitações e Contratos 
da Administração Pública aos certames licitatórios e decorrentes contratos 
dessas entidades, realçando a questão: tal aplicação depende ou não de 
previsão regulamentar? 

Ao apresentar suas considerações sobre os artigos do Regulamento 
do SESI, fá-lo com propriedade e na exata dimensão dos objetivos que 
deseja alcançar, desenvolvendo suas ideias com adequado aprumo científico 
e didático. Não rebusca no uso da palavra, nem se perde em teorização 
desnecessária. Licitações e Contratos no Sistema “S”, da Profª. Julieta 
Mendes Lopes Vareschini, não é mais um livro sobre licitações e contratos, 
destinado apenas a figurar nas estantes dos que militam nessa área do Direito 
Administrativo. É mais que isso. É obra destinada a se destacar entre os mais 
respeitáveis trabalhos desse gênero, até pela sua atualização, pois discute se 
os favores licitatórios outorgados às microempresas e empresas de pequeno 
porte, pela Lei Complementar Federal nº 123/2006, devem ser concedidos 
pelas entidades do Sistema “S”, independente de qualquer previsão dos 
respectivos Regulamentos.

Com a chegada dessa obra, a autora partilha com o estudante, com o 
advogado, com o procurador, com o promotor, com o delegado, com o juiz e 
com os assessores jurídicos, os conhecimentos hauridos na experiência diária 
da consultoria, confortados na jurisprudência pertinente e atual e na boa 
doutrina administrativista. 

Escrito em linguagem simples e escorreita, valendo-se a autora da 
terminologia jurídica precisa que a matéria exige, o livro torna-se para todos os 
que militam na área do Direito Público, instrumento útil e de fácil utilização. 
Por tudo isso, ainda que com algumas afirmações se possa discordar, Licitações 
e Contratos no Sistema “S” é livro cuja leitura recomendamos.

São Bernardo do Campo, junho de 2007.

DIOGENES GASPARINI

Advogado. Mestre e Doutor pela PUC-SP. Prof. da Escola Superior 
de Direito Constitucional – SP.  Ex-Prof. Titular e Prof. Honoris 
Causa da Faculdade de Direito de S. Bernardo do Campo – SP.
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CAPÍTULO I

DOS PRINCÍPIOS
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CAPÍTULO I
DOS PRINCÍPIOS

Art. 1º. As contratações de obras, serviços, compras e alienações 
do S (...) serão necessariamente precedidas de licitação, obedecidas as 
disposições deste Regulamento.1

COMENTÁRIOS

1. Natureza jurídica das entidades integrantes do Sistema “S”

Antes de analisar o dispositivo acima citado, convém tecer alguns 
comentários sobre a natureza jurídica das entidades integrantes do Sistema 
“S”, a fim de se compreender o porquê da submissão dessas pessoas jurídicas 
à licitação pública.

Os Serviços Sociais Autônomos integram o denominado Sistema “S” 
e são conceituados por Hely Lopes Meirelles como:

“Todos aqueles instituídos por Lei, com personalidade de Direito Privado, 
para ministrar assistência ou ensino a certas categorias sociais ou grupos 
profissionais, sem fins lucrativos, mantidos por dotações orçamentárias 
ou por contribuições parafiscais.

São entes paraestatais, de cooperação com o Poder Público, com 
administração e patrimônios próprios (...). Embora oficializadas pelo 
Estado, não integram a Administração direta nem a indireta, mas 
trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores, 
atividades e serviços que lhes são atribuídos, por serem considerados de 
interesse específico de determinados beneficiários.”2 (Grifos nossos)

Como se pode observar do conceito doutrinário supracitado, os 
Serviços Sociais Autônomos são instituídos por Lei, possuem personalidade 

1   Salienta-se que será utilizado como parâmetro o Regulamento de Licitações e Contratos do SESI, 
fazendo-se as remissões necessárias quando os demais regulamentos disciplinarem de forma diversa as 
questões que serão aqui tratadas.

2   MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 346.
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de direito privado e não têm fins lucrativos. Atuam ao lado do Estado, 
mediante o desempenho de atividades não lucrativas, não integrando a 
Administração direta (União, Estados, Municípios e Distrito Federal), 
tampouco a Indireta (Autarquias, Fundações Públicas, Sociedades de 
Economia Mista e Empresas Públicas).

Infere-se, portanto, que referidas entidades não se confundem com o 
Estado, tampouco integram a estrutura deste, atuando em cooperação com 
o Poder Público para o desempenho de atividades de relevante interesse 
público.

Não se pode olvidar que tais entidades desempenham atividades de 
grande relevância à sociedade, atuando em áreas como educação, cultura, 
aprendizagem industrial, comercial e rural, cooperativismo, no fomento às 
microempresas e empresas de pequeno porte, entre outras, contribuindo 
de forma salutar para o desenvolvimento de vários setores e para a 
concretização, inclusive, de direitos fundamentais sociais.

Acerca da importante atuação dos Serviços Sociais Autônomos, 
cumpre colacionar doutrina de Thiago Bueno de Oliveira:

“Em apertada síntese, podemos afirmar que os Serviços Sociais Autônomos 
(concepção antiga) já tiveram sua justificação fundada no dever assistencial 
genérico do Estado. Hoje, em sua faceta moderna (como entidades de 
colaboração governamental), mais do que uma atividade meramente 
educacional e assistencial, elas se justificam como atividades de fomento 
público, em que o Estado tenta promover e desenvolver uma plena aptidão 
técnica, física ou mental do homem para progredir no trabalho.

A lógica está na efetivação dos direitos econômicos e sociais, que ganham 
evidência e reforço pela instauração de um processo hermenêutico 
legitimado pelos princípios fundamentais e pelos direitos fundamentais, 
voltado à sua própria concretização. Com isto resguardam-se os valores 
juridicizados no texto constitucional, que consubstanciam o aspecto 
teleológico do Estado Democrático de Direito, e que se confundem com a 
realização da própria Constituição.

(...)

Nestes termos, os entes de colaboração governamental impactam de 
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sobremaneira na busca do pleno emprego, na medida em que maximizam, 
por meio de ações concretas estabelecidas em seus objetivos institucionais, 
as oportunidades de emprego produtivo, seja por meio do comércio, 
indústria, cooperativismo, micro e pequenas empresas, transporte, 
agricultura e exportação, visando à justiça social e ao desenvolvimento 
nacional.

Com efeito, verifica-se que as ações das entidades de colaboração 
governamental revestem-se, indubitavelmente, de elevados objetivos de 
ordem pública, podendo ser qualificadas como sendo benemerentes e de 
assistência social, na medida em que materializam a consecução do ideário 
consagrado no art. 203, inciso III, da Constituição Federal, ou seja, a 
promoção da integração ao mercado de trabalho”.3

Conforme destacado pela extinta Controladoria Geral da União4: 

“essas entidades, embora oficializadas pelo Estado, não integram a 
Administração direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, 
cooperando nos setores, atividades e serviços que lhes são atribuídos, 
consideradas de interesse público de determinados beneficiados. Recebem, 
por isso, oficialização do Poder Público e autorização legal para arrecadarem 
e utilizarem, na sua manutenção, as contribuições parafiscais”.5

Dessa feita, por gerirem recursos decorrentes de contribuições 
parafiscais, por desempenharem atividades de natureza pública no interesse 
das categorias profissionais que representam e por possuírem inúmeros 
privilégios próprios das pessoas jurídicas de direito público, tais entidades 
submetem-se a algumas normas públicas como, por exemplo, o dever de 
licitar e de prestar contas ao respectivo Tribunal.

Ademais, o dever de prestar contas decorre da própria Constituição 
Federal que, em seu art. 70, parágrafo único, prescreve:

“Art. 70. A fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e 

3   OLIVEIRA, T. B. de. Os Serviços Sociais Autônomos e a vedação ao retrocesso social. In: Revista JML 
de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 25, p. 45, dez. 2012.

4  Atualmente integrante do Ministério da Transparência, Fiscalização e Controladoria-Geral da União.

5   CGU. Coletânea de Entendimentos da SFC/CGU Sobre os Principais Temas de Gestão do Sistema “S”. 
Brasília: CGU, 2004. p. 6. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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patrimonial da União e das entidades da Administração direta e indireta, 
quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções 
e renúncia de receitas, será exercida pelo Congresso Nacional, mediante 
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Parágrafo único. Prestará contas qualquer pessoa física ou jurídica, pública 
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, 
bens e valores públicos ou pelos quais a União responda, ou que, em nome 
desta, assuma obrigações de natureza pecuniária”.

Nesse sentido manifestou-se o Tribunal de Contas da União:

“11. Obviamente que isso não implica descuidar de regras balizadoras da 
ação institucional, pois embora as entidades do Sistema ‘S’ sejam dotadas 
de personalidade jurídica de direito privado, são entes que prestam serviço 
de interesse público ou social, beneficiadas com recursos oriundos de 
contribuições parafiscais pelas quais hão de prestar contas à sociedade.”6

Portanto, para salvaguardar a observância do interesse público na 
gestão das atividades executadas pelos Serviços Sociais Autônomos, estes 
não terão liberdade para contratar com qualquer um, a exemplo do que 
ocorre com outras pessoas jurídicas privadas, mas, deverão, sim, realizar 
um procedimento prévio à contratação, denominado licitação.

2. Fundamento do dever de licitar

Conforme destacado, o dever de licitar dos Serviços Sociais Autônomos 
decorre do fato de eles administrarem verbas oriundas de contribuições 
parafiscais7. Dessa forma, a fim de aplicar da melhor maneira possível tais 
recursos, devem buscar a proposta mais vantajosa e possibilitar a todos os 
interessados que atuam no ramo do objeto e que atendam às exigências 

6   TCU. Acórdão nº 7/2002 – Plenário. Rel.: Min. Lincoln Magalhães da Rocha.

7  Em sentido diverso, vide Marçal Justen Filho: “Reputa-se que a origem pública dos recursos não acarreta 
a submissão da entidade ao regime licitatório. Nem cabe impor o dever de entidades privadas submeterem 
um regime de licitações à prévia aprovação do TCU. Não existe qualquer dispositivo legal criando esse dever, 
nem instituindo essa competência ao TCU.  (...) Ademais, insiste-se e, que o regime licitatório é reservado 
para entidades ‘sob controle estatal’. Isso não se passa com os entes integrantes do Sistema “S”, os quais se 
encontram sob o controle da iniciativa privada. Nem existe uma atividade administrativa estatal – ainda que 
se possa aludir a uma atividade administrativa não estatal”. JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de 
licitações e contratos administrativos. 17 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 
70-71. 
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estipuladas igualdade de condições. 

O dever de licitar está plasmado na Constituição Federal que, em seu 
art. 37, inciso XXI, prescreve:

“XXI – ressalvados os casos especificados 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 qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do 
cumprimento das obrigações.”

Em face desse comando constitucional, sobreveio a Lei n° 8.666/1993 
para estabelecer normas gerais de licitações e contratos administrativos. 
Embora as entidades integrantes do Sistema “S” estejam obrigadas a 
licitar, conforme já destacado, não se submetem aos estritos termos da 
Lei nº 8.666/1993, em face da inexistência de previsão expressa no art. 
1º, parágrafo único, que elencou todas as entidades submetidas aos seus 
termos:

“Art. 1º. Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos 
administrativos pertinentes a obras, serviços, inclusive de publicidade, 
compras, alienações e locações no âmbito dos Poderes da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Parágrafo único. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos órgãos 
da Administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundações 
públicas, as empresas públicas, as sociedades de economia mista e demais 
entidades controladas direta ou indiretamente pela União, Estados, Distrito 
Federal e Municípios.”

Verifica-se, portanto, que a Lei não contemplou os Serviços Sociais 
Autônomos, o que levou o Tribunal de Contas da União a proferir a 
Decisão nº 907/1997, sedimentando o entendimento de que tais entidades 
sujeitam-se aos seus Regulamentos próprios, nos seguintes termos:

“1.1 – improcedente, tanto no que se refere à questão da ‘adoção’ pelo 
SENAC/RS, da praça pública Daltro Filho, em Porto Alegre – RS, quanto no 
que tange aos processos licitatórios, visto que, por não estarem incluídos 
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na lista de entidades enumeradas no parágrafo único do art. 1º da Lei 
nº 8.666/1993, os Serviços Sociais Autônomos não estão sujeitos à 
observância dos estritos procedimentos na referida Lei, e sim aos seus 
regulamentos próprios devidamente publicados;” (TCU. Decisão nº 
907/1997 – Plenário. Rel.: Min. Lincoln Magalhães da Rocha.).8 (Grifos 
nossos)

Nessa perspectiva, obras, serviços, compras e alienações realizadas 
pelos Serviços Sociais Autônomos subordinam-se aos Regulamentos 
dessas entidades e devem ser precedidas de licitação, conforme preceitua o 
art. 1º da norma, excetuadas as hipóteses de dispensa e inexigibilidade que 
serão analisadas na sequência.

Importa destacar que ditos Regulamentos possuem regras próprias e 
simplificadas, sendo assim, se, num caso concreto, elas não forem suficientes 
para resolver dúvidas ou conflitos, deverão servir como parâmetro os 
princípios que erigem tanto da Lei de Licitações como da Constituição 
Federal, respeitando-se, dessa maneira, o ordenamento jurídico vigente.

Tendo em vista o peculiar regime jurídico das entidades do Sistema “S”, 
deve o Tribunal de Contas preocupar-se em verificar mais a concretização 
das finalidades e dos objetivos desses Serviços Sociais do que a observância 
dos estritos procedimentos previstos na Lei nº 8.666/1993, aos quais não 

estão vinculados, conforme já asseverado.9

Porém, nunca é demais frisar, o fato de não se submeterem à citada 
Lei, não as exime do dever de respeitar os princípios constitucionais e 

8   Acerca do tema, recomenda-se a leitura da Revista JML de Licitações e Contratos Edição Especial: 
Sistema “S” – Dever de Licitar – Não Aplicação Direta da Lei nº 8.666/1993 – Observância de seus 
regulamentos. Comentários às Decisões Paradigmas, Curitiba, p. 83, dez.2006.

9  “8. Dessa forma, a fim de resguardar o poder discricionário dos integrantes do Sistema ‘S’, as 
determinações deste Tribunal para modificação das normas próprias dessas entidades devem se restringir aos 
casos em que, efetivamente, verificar afronta, ou risco de afronta, aos princípios regentes da Administração 
Pública. Essa orientação foi recentemente reforçada na sessão de 21 de maio do corrente ano, quando a 2ª 
Câmara discutiu a contratação direta por inexigibilidade de licitação, disciplinada no art. 10 da Resolução 
Sesc nº 1.102/2006 (TC 016.691/2007-6, Prestação de Contas do Sesc/SP relativas a 2006, Acórdão nº 
2.790/2013 – Segunda Câmara)” (TCU. Acórdão nº 1.393/2013 – Plenário).(...)
“Nesse quadro, creio que é chegada a hora de o TCU empreender estudos aprofundados sobre a sua forma 
de atuação para o exercício do controle externo sobre as entidades do Sistema “S”. Acórdão 1869/15, do 
Plenário do TCU.
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legais atinentes às despesas públicas10-11 e ao próprio exercício da função 
administrativa12, conforme decisões proferidas pelo Tribunal de Contas da 
União:

“21. Da tensão dialética imposta pelos referenciados dispositivos 
constitucionais é que se conforma o conceito de autonomia dos Serviços 
Sociais Autônomos. Não se lhes aplicam as normas da Administração 
Pública, somente os princípios constitucionais e legais”.13

“4. Em julgados recentes (Decisão nº 907/1997 – Plenário, Decisão nº 
080/1998 – Segunda Câmara, Acórdão nº 023/1998 – Primeira Câmara, 
entre outros), tem-se solidificado no TCU o entendimento, do qual 
compartilho, de que a fiscalização a ser exercida sobre esses entes deve-
se ater mais à efetividade na concretização de seus objetivos e metas do 
que à observância dos estritos procedimentos da Lei nº 8.666/1993, sendo 
permitida a elaboração de Regulamentos internos de licitações e contratos 
com procedimentos simplificados e adequados às especificidades daquelas 
entidades, obviamente respeitados os princípios constitucionais e legais 
aplicáveis à despesa pública.14

10  Tese diversa foi defendida no seguinte julgado do STF: “8. Por outro lado, não procede a alegação 
de que o só fato de serem os serviços sociais autônomos subvencionados por recursos públicos seria 
circunstância determinante da submissão das entidades do Sistema “S” aos princípios previstos no art. 37, 
caput, da Constituição, notadamente no que se refere à contratação de seu pessoal. Tal relação de causa e 
efeito, além de não prevista em lei e nem ser decorrência de norma ou princípio constitucional, jamais foi 
cogitada para outras entidades de direito privado que usufruem de recursos públicos, como as de utilidade 
pública declarada, as entidades beneficentes de assistência social e mesmo as entidades sindicais, também 
financiadas por contribuições compulsórias”. Recurso Extraordinário nº. 789.874/DF, Min. Rel. Teori 
Zavascki, Plenário, Supremo Tribunal Federal.

11  Ainda que não represente a jurisprudência majoritária, o TCU já decidiu no seguinte sentido: “17.  
Relembro de passagem de meu Voto, no qual falei de nossa tentação publicista de declarar a autonomia 
e a liberdade de auto-gestão do Sistema, falando da inaplicabilidade de normas como a Lei 8.666/1993, 
averbando, contraditoriamente, que o Sistema só está submetido aos princípios da administração pública. 
Ora, se são privados não estão regidos por princípios da administração pública. Prova é que eles não 
se submetem ao princípio da legalidade administrativa. Ao contrário, quando falamos em princípios 
da moralidade, da legitimidade, da eficiência, estamos a falar de meta-princípios, aplicáveis a todos 
indistintamente. Aos incrédulos dou um exemplo: quando a lei fundamental declara o direito fundamental 
à propriedade, ao mesmo tempo declara a função social da mesma, dizendo desapropriáveis as propriedades 
improdutivas. Nada mais está a falar o texto constitucional do que a produtividade (eficácia e eficiência) na 
iniciativa privada. O mesmo se pode dizer do instituto da encampação de empresas”. Acórdão 3554/14, do 
Plenário do TCU.

12   Daniel Ferreira define função administrativa nos seguintes moldes: “o ‘dever-poder’ operativo, 
exercitado em nome da coletividade e concretizador dos comandos primários, gerais e abstratos contidos na 
norma legislativa ou, excepcionalmente, na norma constitucional” (FERREIRA, D. A função administrativa 
e seu regime jurídico. In: Cadernos de Direito, Curitiba, Faculdade de Direito de Curitiba, n. 6, p. 19, 1999).

13  Acórdão 519/14 - Plenário do TCU.

14   TCU. Acórdão nº 139/1999 – Primeira Câmara. Rel.: Min. Marcos Vilaça.
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(...)

7. Em que pese o posicionamento anteriormente adotado por este Tribunal 
nos autos, e mesmo considerando que os embargos de declaração se prestam 
a dirimir falhas de obscuridade, omissão ou contradição verificadas na 
decisão proferida, registro que o TCU tem o entendimento pacificado de 
que as entidades do Sistema ‘S’, entre elas o Serviço Social do Comércio 
(Sesc), não estão obrigadas a seguir rigorosamente os termos da Lei 
nº 8.666/1993 e não são alcançadas pelo comando contido no art. 4º do 
Decreto nº 5.450/2005, que impõe a utilização da modalidade pregão para 
a aquisição de bens e serviços comuns, no âmbito da União. Tais entidades, 
que não integram a Administração direta e nem a indireta, estão obrigadas 
ao cumprimento de seus Regulamentos próprios, os quais devem estar 
pautados nos princípios gerais do processo licitatório e consentâneos 
ao contido no art. 37, caput,  da Constituição Federal (TCU. Acórdãos 
nºs 1.188/2009, 1.029/2011, 1.695/2011, 2.965/2011 e 526/2013 – Todos do 
Plenário).15 

(...)

10. Não obstante o fato de os Serviços Sociais Autônomos não se sujeitarem 
aos ditames da Lei nº 8.666/1993, devem seus Regulamentos próprios 
atender aos princípios básicos que regem a Administração Pública, dispostos 
no art. 37 da Constituição Federal, em especial os da impessoalidade, da 
moralidade e da igualdade” (TCU. Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário). 
(Grifos nossos)

Conclui-se, portanto, que os problemas relacionados à licitação e 
aos contratos devem ser colmatados à luz do Regulamento de Licitações e 
Contratos dos Serviços Sociais Autônomos. Não sendo este suficiente, deve-
se buscar a solução nos princípios aplicáveis à matéria. Em último caso, a 
doutrina sustenta a adoção, de modo facultativo, da Lei nº 8.666/1993, 
conforme salientado pelo professor Edgar Guimarães:

“Tais Regulamentos, assim como a própria Lei Federal das Licitações, não 
esgotam a matéria, ou seja, é possível encontrar algumas lacunas, espaços 
em branco, os quais, de acordo com nosso entendimento, deverão ser 
colmatados com a aplicação dos princípios jurídicos aplicáveis ao caso 

15   TCU. Acórdão nº 1.392/2013 – Plenário.
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concreto e não com a adoção obrigatória da Lei nº 8.666/1993, como 
pretendem alguns integrantes de órgãos de controle externo.

A aplicação subsidiária da Lei nº 8.666/1993 aos procedimentos 
licitatórios instaurados por entidades do Sistema ‘S’ é, portanto, 
absolutamente facultativa, tendo em vista a inexistência de norma 
jurídica que obrigue tais entidades a ela se submeterem.”16 (Grifos nossos)

Importa salientar que esta solução – aplicação da Lei nas hipóteses 
de lacuna do Regulamento – é criticada por muitos agentes que integram 
o Sistema “S”, os quais defendem a impossibilidade de utilização desse 
diploma normativo em qualquer hipótese.

Não há como se olvidar que, em alguns casos, é indispensável a 
adoção da Lei nº 8.666/1993 para garantir a lisura e regularidade do 
certame. Exemplo disso é a situação de aplicação de penalidade. Com 
efeito, os arts. 31 e 32 do Regulamento remetem a matéria à disciplina do 
edital, prescrevendo que a entidade poderá aplicar as sanções estipuladas 
no instrumento convocatório.17

Consoante ao entendimento já sacramento pela doutrina e 
jurisprudência, o ato administrativo (edital) não pode criar sanções, sendo 
imprescindível, para tanto, Lei em sentido formal. Nesse sentido, precisas 
são as lições de Daniel Ferreira ao citar o professor Carlos Ari Sundfeld:

“Com razoável exatidão e segurança, portanto, nos é dado concluir que todo 
e qualquer ilícito, para assim ser reconhecido, deve estar necessariamente 
previsto, explícita ou implicitamente, em Lei. E se a conduta dessa ordem 
deve estar legalmente descrita, mister se apresentar do mesmo modo a 
respectiva sanção. (...) ‘Lembre-se de que ninguém será obrigado a deixar 
de fazer algo senão em virtude de Lei’ (CF, art. 5º, II). Logo, não há como 
o Decreto – ou, pior; ato de escala inferior – prever infrações e criar 

16    GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos – Edição Especial, Curitiba, p. 4, dez. 2006.

17  Em sentido diverso, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir Medida Cautelar em Mandado de 
Segurança (nº. 33.442 – Distrito Federal) suspendeu liminarmente os efeitos do item 9.2.2 do Acórdão 
2.965/2011, que fora confirmado pelos Acórdãos 2.322/2014 e 3.211/2014, os quais tiveram o condão de 
exigir do SENAC a adoção de procedimentos previstos na Lei nº. 8.666/93.
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sanções administrativas: ou vêm dispostas na Lei ou inexistem no 
mundo jurídico.”18 (Grifos no original)

Portanto, resta claro que a aplicação da Lei nº 8.666/1993, para 
algumas situações, a exemplo das sanções, será indispensável.

Com isso, no entanto, não se está defendendo a adoção da Lei nº 
8.666/1993 em detrimento do Regulamento específico dessas entidades. As 
licitações devem ser processadas com fulcro nas resoluções (que aprovam 
o Regulamento das entidades), o que não afasta, porém, a necessidade 
de aplicação de alguns dispositivos da Lei Federal, sempre que tal for 
imprescindível para assegurar a legalidade do certame e os direitos e as 
garantias conferidos aos particulares.

Por conta disso, a jurisprudência majoritária do TCU é sentido de que 
a Lei nº 8.666/1993 deve ser adotada em caso de omissão do Regulamento 
ou de dispositivo deste que afronte os princípios gerais atinentes à licitação, 
conforme se infere do julgado abaixo colacionado e da cartilha específica 
da CGU sobre a Gestão dos Recursos do Sistema “S”: 

“A exigência de que o Estatuto das Licitações e Contratos seja observado 
por entidades do Sistema ‘S’ pode ser justificada em duas hipóteses: 
ausência de regra específica no Regulamento próprio da entidade ou 
dispositivo, do mesmo Regulamento, que contrarie os princípios gerais 
da Administração Pública e os específicos relativos às licitações e os que 
norteiam a execução da despesa pública (TCU. Acórdão nº 3.454/2007 
– Primeira Câmara). (Grifos nossos)

(...)

13. As entidades do Sistema ‘S’ estão obrigadas a seguir as regras da Lei 
nº 8.666/1993 nas suas licitações e contratos?

Não. As entidades do Sistema ‘S’ devem utilizar Regulamento próprio 
de licitações e contratos. Porém, a exigência de que a Lei nº 8.666/1993 
seja observada por entidades do Sistema ‘S’ pode ser justificada em duas 
hipóteses: ausência de regra específica no Regulamento próprio da entidade 
ou existência, no mesmo Regulamento, de dispositivo que contrarie os 

18   FERREIRA, D. Sanções administrativas. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 92.
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princípios gerais da Administração Pública. Assim, as entidades do Sistema 
‘S’ devem, nas contratações de bens e serviços, observar o disposto em seus 
Regulamentos e os princípios da Administração Pública.”19 (Grifos nossos)

Art. 2º. A licitação destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa 
para o S. (...) e será processada e julgada em estrita conformidade com os 
princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da 
igualdade, da publicidade, da probidade, da vinculação ao instrumento 
convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos, 
inadmitindo-se critérios que frustrem seu caráter competitivo.

COMENTÁRIOS

1. Conceito e objetivos da Licitação

Em preliminar, não se deve confundir a finalidade material da licitação, 
que consiste no suprimento de uma necessidade, por meio da realização 
de uma obra, execução de um serviço ou fornecimento de um bem, com 
as suas finalidades legais, previstas no art. 2º do Regulamento. Da leitura 
deste dispositivo do Regulamento, é possível inferir dois objetivos legais 
da licitação: (a) a seleção da proposta mais vantajosa, em face do dever da 
entidade de aplicar da melhor maneira possível os recursos que administra 
e (b) assegurar igualdade de condições a todos os interessados no objeto 
licitado, tendo em vista a inexistência de liberdade de contratação.

Não se pode olvidar que a licitação é um importante instrumento 
de concretização de políticas públicas, na medida em que fomenta o 
desenvolvimento de microempresas e empresas de pequeno porte, contribui 
para a geração de empregos, propicia o surgimento de novos negócios e a 
formalização daqueles que viviam na clandestinidade, entre outros.20

19  CGU. Entendimentos do controle interno federal sobre a gestão dos recursos das entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

20   SANTANA, J. E.; ANDRADE, F. A. As alterações da Lei Geral de Licitações pela Lei n° 12.349, de 
2010: novos paradigmas, princípios e desafios. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 18, p. 
33, mar. 2011.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf


27

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Por reconhecer o poder de compra do Estado é que a Lei nº 
12.349/2010 incluiu uma terceira finalidade legal à licitação, qual seja, a 
promoção do desenvolvimento nacional sustentável, alteração promovida 
no art. 3º da Lei nº 8.666/1993, em perfeita consonância à Constituição 
Federal que, em seu art. 3º, alçou o desenvolvimento nacional a objetivo 
fundamental da República Federativa do Brasil, ao lado da construção 
de uma sociedade livre, justa e solidária; da erradicação da pobreza e 
da marginalização, assim como da redução das desigualdades sociais e 
regionais; da promoção do bem de todos, sem preconceitos de origem, 
raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.

Muito embora o Regulamento de Licitações e Contratos do Sistema 
“S” não estabeleça expressamente o desenvolvimento nacional sustentável 
como objetivo da licitação, não se pode perder de vista que referido objetivo 
se coaduna com as atividades finalísticas de muitos Serviços Sociais 
Autônomos,21 os quais desempenham papel salutar no desenvolvimento 
do País. Ademais, é preciso reconhecer que o TCU tem determinado a 
aplicação subsidiária da Lei nº 8.666/1993 nas hipóteses de lacuna do 
Regulamento, consoante já destacado em tópico anterior, bem como esse 
objetivo tem sido cobrado em muitas auditorias realizadas pela CGU22.

Celso Antônio Bandeira de Mello conceitua licitação como:

“o procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental, 
pretendendo alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras e serviços, 
outorgar concessões, 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.”23

21   A exemplo do Serviço Social da Indústria, nos termos do Decreto nº 57.375/1965 e do Serviço 
Brasileiro de Apoio às Micro e Pequenas Empresas, consoante Decreto nº 99.570/1990.

22  Atualmente integrante do Ministério da Transparência, Fiscalização e Controladoria-Geral da União.

23  BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2006. 
p. 494.
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Saliente-se que a regra é licitar para contratar serviços, realizar obras, 
alienações e aquisições. Porém, existem casos em que a licitação não é o 
meio adequado para a seleção da proposta mais vantajosa. São as hipóteses 
de dispensa e inexigibilidade previstas, respectivamente, nos arts. 9º e 10 
do Regulamento.

A licitação pressupõe a existência de competitividade e de julgamento 
objetivo. Por óbvio, só existe competitividade nas situações em que há 
mais de uma possibilidade de contratação. Assim sendo, a licitação, muito 
embora seja um dever, só pode ser exigida quando a situação fática autorizar 
a sua realização, impondo-se afastá-la quando houver singularidade de 
objeto ou exclusividade de fornecedor. Dessa forma é a previsão esculpida 
no art. 10 do Regulamento, que prescreve que “a licitação será inexigível 
quando houver inviabilidade competição (...)”.

Ainda que, em certas ocasiões, ela possa ser realizada, a fim de 
assegurar de forma mais eficaz a consecução do interesse público, autoriza-
se sua dispensa, como, por exemplo, nas situações de emergência em que 
não há tempo hábil para realizar o certame.

Impende ressaltar, porém, que essa faculdade não está sujeita à vontade 
pessoal do agente, mas, sim, ao interesse público. Nesse sentido, interpreta-
se o art. 9º do Regulamento, o qual será analisado posteriormente.

1.1. Proposta mais vantajosa

A seleção da proposta mais vantajosa é, sem dúvida, um dos objetivos 
precípuos da licitação, conforme anuncia o próprio art. 2º do Regulamento, 
para o qual “a licitação destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa”.

O conceito de proposta mais vantajosa deve ser estabelecido em face 
de cada caso, com a definição de forma clara, adequada e justificada do 
objeto pretendido, com as especificações e características necessárias ao 
atendimento da finalidade visada.

Diz-se que, nesse momento, o ente contratante possui 
discricionariedade, já que lhe é facultado definir o objeto que melhor atenda 
ao interesse pretendido, bem como estipular as condições de sua execução, 
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entre outros, sempre justificadamente, de forma a atender o princípio da 
motivação, inerente a todo ato praticado por agente administrativo ou por 
quem lhe faça as vezes.

Por certo, a proposta mais vantajosa não precisa ser, necessariamente, 
a de menor preço. Isso porque o aspecto econômico não é absoluto para 
a definição de vantajosidade, devendo ser atendidos pelo particular os 
requisitos mínimos de qualidade, definidos pela entidade para a aferição 
da proposta mais vantajosa. 

Nas licitações do tipo “técnica e preço”, a preocupação com os 
requisitos técnicos da proposta fica mais evidente, afinal, o Regulamento 
prevê uma fase específica para a análise destes requisitos. A proposta mais 
vantajosa, nestes casos, é claramente vislumbrada como sendo aquela com 
melhores quesitos técnicos e de valor, de forma concomitante.

Porém, mesmo na licitação do tipo “menor preço”, cujo valor é o 
quesito de salutar importância para a escolha da proposta mais vantajosa 
à finalidade pública almejada, deve o ente contratante considerar os 
requisitos mínimos à aferição da qualidade do objeto.

Com efeito, não atende o interesse público proposta que, em que pese 
ser mais barata, não reúne os requisitos mínimos de qualidade, rendimento, 
etc., necessários para suprir a demanda do Serviço Social Autônomo. Por 
conta disso, a doutrina alude, a exemplo de Jair Eduardo Santana, a melhor 
preço e não menor, deixando claro que o aspecto econômico é apenas uma 
das facetas a serem consideradas no julgamento:

“Mas como guiar o certame para o menor melhor preço?

Certamente, a partir da boa especificação/definição do objeto.

Não se pode olvidar, entretanto, da obrigação legal de ter sempre delimitado 
o objeto em características e processos (de teste, por exemplo) de fácil 
identificação, de aferição, por meio de técnicas de domínio comum, enfim, 
dos inafastáveis critérios objetivos de julgamento.

Ou seja, lembremo-nos sempre de que o julgamento das propostas, 
dirigidas pelo menor melhor preço, é tarefa que demanda a qualificação 
prévia do objeto. Tal qualificação do objeto é chamada de classificação. 
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É dizer somente se permite que sejam admitidas à disputa aquelas ofertas 
(propostas) cujos elementos se mostram conforme às exigências (objetivas) 
do edital.

Noutras palavras, pode-se dizer que – na dinâmica do processamento de 
um pregão – a verificação de conformidade do objeto antecede à disputa. 
E, sendo assim, a qualidade, a eficiência, os caracteres intrínsecos e 
extrínsecos do objeto são alvo de avaliação preliminar. O preço (o menor) 
é postergado para a disputa.”24 (grifos nossos)

Nessa linha é a orientação do Tribunal de Contas da União:

“E o que é a proposta mais vantajosa para a Administração? É aquela que 
oferece o bem ou serviço requerido na licitação pelo menor preço, sem 
prejuízo da qualidade do produto ou serviço ofertado. Mesmo que a 
maior vantagem oferecida à Administração não seja, necessariamente, 
o menor preço, um preço menor representará, inexoravelmente, uma 
vantagem maior, quando mantidas as demais condições” (TCU. Acórdão nº 
1.317/2013 – Plenário). (Grifos nossos)

Também sobre o tema, cumpre colacionar doutrina de Marçal Justen 
Filho, que sintetiza que a proposta mais vantajosa é aquela que garante 
uma relação custo x benefício:

“A vantagem caracteriza-se como a adequação e satisfação do interesse 
coletivo por via da execução do contrato. A maior vantagem possível 
configura-se pela conjugação de dois aspectos inter-relacionados. Um 
dos ângulos relaciona-se com a prestação a ser executada por parte da 
Administração; o outro vincula-se à prestação a cargo do particular. A 
maior vantagem apresenta-se quando a Administração assumir o dever de 
realizar a prestação menos onerosa e o particular se obrigar a realizar a 
melhor e mais completa prestação. Configura-se, portanto, uma relação 
custo-benefício. A maior vantagem corresponde à situação de menor custo 
e maior benefício para a Administração”.25 (Grifos nossos)

24   SANTANA, J. E. Termo de referência: valor estimado na licitação. 2. ed. Curitiba: Negócios Públicos, 
2010. p. 40.

25   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11. ed. São Paulo: 
Dialética, 2012. p. 61.
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Ademais, é preciso relembrar que a proposta mais vantajosa, além 
de atender às especificações técnicas do objeto, deve ser exequível, ou seja, 
capaz de ser executada em face dos encargos e da respectiva remuneração, 
conforme conclui o TCU no julgado abaixo:

“O tipo ‘menor preço’ não implica necessária e obrigatoriamente a escolha 
da menor oferta apresentada pelos licitantes. Esta há de ser exequível e 
apresentar-se como a mais vantajosa para a Administração. De outra sorte, 
pode ocorrer prejuízo ao Estado, se não observada pela Administração a 
adequação da proposta com o preço de mercado, seja em relação aos preços 
irrisórios, simbólicos ou inexequíveis, seja em relação às propostas com 
valor global superior ao limite estabelecido no art. 44, § 3º e 48, II, da 
Lei nº 8.666/1993. Dessa forma, deve ser declarado vencedor do certame 
licitatório o menor preço, desde que exequível e compatível com o preço de 
mercado.”26

Sob outro prisma, deve-se reconhecer que a modificação preconizada 
no art. 3º, da Lei nº 8.666/1993, ao incluir mais um objetivo à licitação, 
qual seja, a promoção do desenvolvimento nacional sustentável, acabou 
por alterar o próprio conceito de proposta mais vantajosa.

Conforme reconhece Marçal Justen Filho, o contrato administrativo 
é um instrumento utilizado pela Administração para satisfazer suas 
necessidades imediatas, a exemplo da aquisição de bens móveis ou 
imóveis, a obtenção de serviços, entre outros. Mas, além disso, o contrato 
administrativo também deve assegurar a consecução de fins mediatos, de 
sorte que a avença é um instrumento da realização de políticas públicas 
mais amplas.27

Essa alteração é paradigmática, porquanto o conceito de proposta 
mais vantajosa ganha novos contornos, não podendo mais ser vislumbrada 
apenas como aquela que propicia maiores benefícios econômicos ao 
contratante. Ao revés, a proposta mais vantajosa é aquela que, além de 

26   TCU. Acórdão nº 1.629/2004 – Plenário.

27   JUSTEN FILHO, M. Desenvolvimento Nacional Sustentado: contratações administrativas e o regime 
introduzido pela Lei 12.349/10. In: Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n. 50, abr. 
2011. Disponível em: <http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=50&artigo=1077&l=pt>. 
Acesso em: 15 jan. 2014.
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atender às necessidades do contratante, a partir de valores condizentes com 
o mercado, seja capaz de propiciar o desenvolvimento nacional sustentável, 
assegurando a isonomia. Nas precisas lições de Daniel Ferreira, “é que o 
interesse (público) geral exige mais, muito mais”.28

Sobre o tema, cumpre colacionar julgado do TCU:

“4. A aceitação de proposta de produtos com qualidade e/ou especificação 
inferiores às exigidas no edital, inclusive no que respeita aos requisitos de 
sustentabilidade ambiental, poderá ensejar a anulação dos respectivos atos 
praticados no certame”.29

Aliás, muito antes da alteração promovida pela Lei nº 12.349/2010, 
Cretella Júnior já reconhecia que “nem sempre o preço é fator preponderante 
para a aceitação da proposta mais barata, pois, confrontando com outros 
fatores, pode ser por eles superado, desde que apresentem maiores 
vantagens para o Estado”.30

2. Princípios aplicáveis

J. J. Gomes Canotilho assinala que: 

“os princípios são multifuncionais. Podem desempenhar uma função 
argumentativa, permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis de uma 
disposição (...) ou revelar normas que não são expressas por qualquer 
enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo aos juízes, o 
desenvolvimento, integração e complementação do direito.”31

Acerca da violação dos princípios jurídicos, é mister transcrever a 
lição de Carlos Ari Sundfeld:

“O princípio jurídico é norma de hierarquia superior a das meras regras, 
pois determina o sentido e o alcance destas, que não podem contrariá-
lo, sob pena de pôr em risco a globalidade do ordenamento jurídico. (...) 

28  FERREIRA, D. A licitação pública no Brasil e sua nova finalidade legal: a promoção do desenvolvimento 
nacional sustentável. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 39. 

29  Acórdão 8482/2013-Primeira Câmara do TCU.

30  CRETELLA JÚNIOR, J. Das licitações públicas. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 241. Apud: MOTTA, 
C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 77.

31  CANOTILHO, J. J. G. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1992. p. 173.
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Em outras palavras: Aplicar as regras desconsiderando os princípios é 
como não crer em Deus, mas preservar a fé em nossa senhora!”32 (Grifos 
nossos)

O art. 2º do Regulamento disciplina os princípios que as entidades 
devem observar no procedimento licitatório, quais sejam: legalidade, 
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade, vinculação 
ao instrumento convocatório, julgamento objetivo e competitividade, 
entre outros correlatos.

O princípio da legalidade expressa o dever da entidade de amoldar-se 
ao ordenamento jurídico vigente, de forma que os atos praticados devem 
estar em conformidade com as normas a ela aplicáveis. Em virtude disso, 
só é possível exigir do licitante o que estiver previsto na ordem jurídica, 
uma vez que “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senão em virtude de Lei”.33

Ao se interpretar um dispositivo legal para averiguar a legalidade 
ou ilegalidade de um determinado ato, deve-se ter em mente que não 
se interpreta tal norma ou artigo de forma isolada. Há de existir uma 
interpretação lógico-sistemática, ou seja, considerando todo o ordenamento 
jurídico em que este se encontra inserido.

A impessoalidade caracteriza-se na atuação pautada por critérios 
objetivos, isenta de qualquer valoração subjetiva do agente que possa 
auxiliar ou prejudicar determinada pessoa. Nesse sentido Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro assevera:

“Exigir impessoalidade da Administração tanto pode significar que esse 
atributo deve ser observado em relação aos administrados quanto à própria 
Administração. No primeiro sentido, o princípio estaria relacionado com 
a finalidade pública que deve nortear toda a atividade administrativa. 
Significa que a Administração não pode atuar com vistas a prejudicar ou 
beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse público 
que deve nortear o seu comportamento”.34

32  SUNDFELD, C. A. Licitação e contrato administrativo. São Paulo: Malheiros, 1994. p. 19. 

33  Art. 5º, inciso II, da Constituição Federal.

34   DI PIETRO, M. S. Direito administrativo. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 71.
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A moralidade impõe à entidade e aos seus agentes o dever de atuar 
em conformidade com os princípios éticos próprios, compatíveis com suas 
finalidades e natureza. A gestão dos interesses coletivos pressupõe ética, 
probidade e honestidade. 

Henri Welter averbou que: 

“a moralidade administrativa não se confunde com a moralidade comum, 
ela é composta por regras de boa administração, ou seja: pelo conjunto das 
regras finais e disciplinares suscitadas não só pela distinção entre o bem e 
o mal, mas também pela ideia geral de administração e pela ideia de função 
administrativa.”35

Igualdade significa conferir o mesmo tratamento àqueles que se 
encontram em uma mesma posição jurídica. Portanto, em licitação, não 
se veda o tratamento diferenciado. O que se proíbe é a diferenciação sem 
justificativa plausível. Quando se especificam no edital as exigências que o 
licitante e o produto ofertado devem atender, na verdade, está se fazendo 
uma discriminação entre aqueles que estão aptos a satisfazer o interesse 
perseguido com a instauração da licitação e aqueles que não o estão.

Isso não é proibido, na medida em que é dever da entidade buscar 
a melhor proposta para a consecução da finalidade almejada. O que o 
princípio da igualdade veda é a discriminação imotivada, que não guarde 
qualquer pertinência com a necessidade pública. Assim, todos aqueles 
que atenderem às condições estabelecidas no edital devem ser tratados de 
forma isonômica.

Nesse sentido Lúcia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz asseveram que “a 
desigualdade não é repelida, o que se repele é a desigualdade injustificada”.36 

Ademais, conforme reconhecido pelo Tribunal de Contas da União, 
toda licitação pressupõe uma restrição, porquanto quando a Entidade 
define as especificações do objeto e a qualificação mínima da empresa, de 
certa forma, já exclui aqueles que não atendem tais condições:

35   Apud: MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 
83-84.

36  FIGUEIREDO, L. V.; FERRAZ, S. Dispensa e inexigibilidade de licitação. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 
1994. p. 24.
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“24. Neste ponto, é importante observar que toda licitação contém, em 
maior ou menor grau, restrição à ampla participação, eis que a escolha do 
próprio objeto a ser licitado já delimita o campo dos possíveis participantes 
do certame.”37

O princípio da publicidade consagra o dever de transparência 
administrativa e está previsto também no art. 3º do Regulamento, o qual 
será analisado posteriormente.

De acordo com esse princípio, os atos que integram o procedimento 
licitatório devem ser dados a conhecer a todos os interessados, bem como 
publicados nas formas previstas no Regulamento.

Quanto à probidade, ela “ordena à Administração que o único 
interesse a prevalecer é o público e que a única vantagem a ser buscada é a 
da proposta que melhor atenda ao interesse público”.38

No que se refere à vinculação ao instrumento convocatório, deve-
se, como forma de propiciar segurança aos interessados, atuar em 
conformidade com o estritamente estipulado no edital ou convite, sob 
pena de ilegalidade. 

Nesse sentido, frise-se que o ato convocatório vincula o ente licitador 
e os licitantes, sendo imprescindível que o julgamento ocorra em harmonia 
com os critérios ali especificados.

Na basilar lição de Hely Lopes Meirelles, “o edital é a Lei interna da 
licitação e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a 
Administração que o expediu (art. 41)”.39

Ainda continua o autor:

“Assim, estabelecidas as regras do certame, tornam-se inalteráveis para 
aquela licitação, durante todo o procedimento. Se no decorrer da licitação 
a Administração verificar sua inviabilidade, deverá invalidá-la e reabri-la 

37  Acórdão 679/2015, do Plenário do TCU.

38   PEREIRA JÚNIOR, J. T. Comentários à lei de licitações e contratações da Administração Pública. 4. 
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 36.

39  MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2000.p. 257.
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em novos moldes, mas, enquanto vigente o edital ou convite, não poderá 
desviar-se de suas prescrições, quer quanto à tramitação, quer quanto ao 
julgamento.”40

Conforme pontuado por Lúcia Valle Figueiredo, ao referir-se ao ato 
convocatório, “se é lícito à Administração usar de alguma discricionariedade 
em sua elaboração, uma vez publicado torna-se imutável durante todo o 
transcurso do procedimento”.41

Estritamente vinculado a esse princípio está o do julgamento objetivo, 
ao exigir que o certame seja processado e julgado em vista de critérios 
precisos e objetivos previstos no ato convocatório, de acordo com o tipo 
de licitação adotado. Após a especificação desses critérios, cabe à entidade 
tão somente aplicá-los no caso concreto.

Sobre o referido princípio, convém colacionar o seguinte julgado do 
TCU:

“9.2.7. falta de definição precisa dos critérios a serem adotados pela comissão 
de licitação para caracterizar o cumprimento (“atende/não, atende/
atende parcialmente”) dos itens de planilhas de extrema complexidade e 
multiplicidade de valores possíveis, ferindo o princípio do julgamento 
objetivo do art. 44, § 1º, da Lei nº 8.666/1993), incorporado expressamente 
no art. 2º do RLC-SESI/SENAI;”42

Sendo assim definidas as condições e publicado o instrumento 
convocatório, fica a entidade vinculada aos seus termos, não podendo 
estabelecer exigências ou condições nele não previstas, tampouco praticar 
atos não amparados pelo edital.

Importa destacar, contudo, que o princípio da vinculação ao edital 
não é absoluto, devendo este ser interpretado em consonância com 
os demais princípios, principalmente os da finalidade, razoabilidade e 
proporcionalidade, tendo-se em mira sempre o objetivo precípuo da 
licitação: a seleção da proposta mais vantajosa.

40  MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2000.p. 257.

41   FIGUEIREDO, L. V. Direito dos licitantes. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 1994. p. 44.

42   TCU. Acórdão nº 1.043/2005 – Plenário. Rel.: Min. Marcos Bemquerer.
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Nesse sentido é a jurisprudência do Tribunal de Contas da União:

“Princípio da vinculação ao instrumento convocatório x princípio do 
formalismo moderado.

Representação formulada ao TCU apontou possíveis irregularidades na 
Concorrência Internacional no 004/2009, promovida pela Companhia 
Brasileira de Trens Urbanos (CBTU), com vistas à contratação de 
serviços de fornecimento de oito Veículos Leves Sobre Trilhos – VLTs, 
para a Superintendência de Trens Urbanos de Maceió. Após terem sido 
considerados habilitados os dois participantes do certame (um consórcio e 
uma empresa), o consórcio interpôs recurso, por entender que a empresa 
teria descumprido a exigência editalícia quanto ao registro ou inscrição 
na entidade profissional competente, ao apresentar “Certidão de Registro 
e Quitação de Pessoa Jurídica”, emitida pelo CREA/CE, inválida, ‘pois 
continha informações desatualizadas da licitante, no que concerne ao 
capital e ao objeto social’. Após examinar as contrarrazões da empresa, a 
comissão de licitação da CBTU decidiu manter a sua habilitação, sob o 
fundamento de que a Certidão do CREA ‘não tem o fito de comprovação de 
capital social ou do objeto da empresa licitante, o que é realizado mediante a 
apresentação do contrato social devidamente registrado na Junta Comercial’. 
Para o representante (consórcio), o procedimento adotado teria violado 
o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, pois a comissão 
de licitação habilitara proponente que ‘apresentou documento técnico 
em desacordo com as normas reguladoras da profissão, sendo, portanto, 
inválido, não tendo o condão de produzir qualquer efeito no mundo jurídico’. 
Cotejando o teor da Certidão emitida pelo CREA/CE em favor da empresa 
habilitada, expedida em 05.03.2009, com as informações que constavam 
na ‘18ª Alteração e Consolidação de Contrato Social’ da aludida empresa, 
datada de 30.07.2009, constatou o relator que, de fato, ‘há divergências 
nos dados referentes ao capital social e ao objeto’. No que tange ao capital 
social, ‘houve alteração de R$ 4.644.000,00 para R$ 9.000.000,00’, e no 
tocante ao objeto, ‘foi acrescentada a fabricação de veículos ferroviários 
ou sobre pneus para transporte de passageiros ou cargas, bem como a 
sua manutenção, assistência técnica e operação’. Ponderou o relator que 
embora tais modificações não tenham sido objeto de nova Certidão, seria 
de rigor excessivo desconsiderar o efetivo registro da empresa no CREA/
CE, entidade profissional competente, nos termos exigidos no edital e no 
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art. 30, I, da Lei no 8.666/1993, até porque tais modificações ‘evidenciam 
incremento positivo na situação da empresa’. Acompanhando a manifestação 
do relator, deliberou o Plenário no sentido de considerar a representação 
improcedente” (TCU. Acórdão nº 352/2010, TC 029.610/2009-1. Rel.: 
Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. DOU 03.03.2010.).

“2. É irregular a inabilitação de licitante em razão de ausência de informação 
exigida pelo edital, quando a documentação entregue contiver de maneira 
implícita o elemento 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. 
Acórdão 1795/2015-Plenário, TC 010.975/2015-2, relator Ministro 
José Múcio Monteiro, 22.7.2015”. 

Por fim, o princípio da competitividade expressa a existência, ao 
menos em tese, de disputa entre potenciais interessados no ramo do 
objeto, o que é da própria essência da licitação, uma vez que, sendo inviável 
a competição, estar-se-á diante da hipótese de inexigibilidade. 

Por conta desse princípio, as exigências devem guardar estrita 
pertinência com o objeto licitado. Somente os requisitos que sejam 
imprescindíveis para o atendimento do interesse público é que poderão 
estar previstos no edital.

São vedadas, portanto, condições que frustrem o caráter competitivo 
e que não guardem qualquer relação com o objeto licitado, como, por 
exemplo, a indicação de marca, salvo se resultar de justificativa técnica apta 
e suficiente.

Nesse sentido é o disposto no art. 13, § 1º: “na definição do objeto 
não será admitida a indicação de características e especificações exclusivas 
ou marcas, salvo se justificada e ratificada pela autoridade competente”.

Dessa forma, qualquer condição consignada no instrumento 
convocatório que possa restringir a competitividade deve vir acompanhada 
da respectiva justificativa técnica e ser ratificada pela autoridade competente.

Acerca desse princípio, manifestou-se o Tribunal de Contas da União:

“9.2.1. exigência de que o Software a ser adquirido já esteja pronto, em 
contradição com a inexistência de prazo para entrega definitiva do mesmo, 
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o que reduz desnecessariamente a competitividade do Certame, 
pois exclui licitantes com potencial para desenvolver sistemas mais 
adequados segundo os termos do Edital, contrariando assim a finalidade 
de “selecionar a proposta mais vantajosa para o Sistema ‘S’ de que trata 
o art. 2º do Regulamento de Licitações e Contratos da Entidade – RLC-
SESI/SENAI e o princípio geral da vedação a cláusulas que restrinjam o 
caráter competitivo das licitações insculpido no art. 3º, § 1º, inciso I, da 
Lei nº 8.666/1993, e parte final do art. 2º do RLC-SESI/SENAI;”43 (Grifos 
nossos)

Ainda que não previsto de forma expressa no art. 2º do Regulamento, é 
possível extrair do art. 4º, inciso VI, o princípio da adjudicação compulsória, 
que consiste no dever da entidade de, ao final do procedimento, conferir 
ao licitante vencedor o direito de executar o objeto, respeitada a ordem de 
classificação estabelecida quando do julgamento das propostas. 

É, portanto, o direito conferido ao vencedor de não ser preterido 
se o ente for realmente contratar. Isso não quer dizer, entretanto, que a 
contratação é obrigatória, mas, sim, que, se ocorrer, deverá ser efetuada 
com o primeiro colocado, exceto, por óbvio, se este se recusar.

Conforme asseverado por Adilson Abreu Dallari:

“Enquanto na classificação se procede a um cotejo entre as propostas, na 
adjudicação é dada a um licitante a especialíssima condição de vencedor 
do certame, condição essa que, em princípio, deve ser respeitada e que 
somente em situações muito especiais, diante de expressa motivação e 
cabal justificativa, poderá vir a ser desconstituída.”44

Os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade, ainda que não 
previstos de forma expressa no Regulamento, são aplicáveis porquanto 
decorrem do próprio ordenamento jurídico. 

“Não há necessidade de sua consagração explícita. Sua natureza é 
instrumental, eis que se destina a nortear, orientar e controlar aplicação e 
interpretação do Direito, assegurando a supremacia dos valores e princípios 

43   TCU. Acórdão nº 1.043/2005 – Plenário. Rel.: Min. Marcos Bemquerer.

44  DALLARI, A. A. Aspectos jurídicos da licitação. 6. ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 153-154.
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fundamentais – entre os quais avultam os da dignidade da pessoa humana 
e da República.”45

O princípio da razoabilidade tem por escopo impedir a prática de atos 
incoerentes e discrepantes do razoável. Assim, a entidade deverá se pautar 
em critérios razoáveis do ponto de vista racional, sendo vedada a adoção de 
conduta que afronte o senso comum de normalidade.

A proporcionalidade, por sua vez, tem o intuito de evitar que a 
conduta seja excessiva, devendo-se praticar o ato na proporção suficiente 
à consecução da finalidade preestabelecida na norma, sob pena de 
invalidação.

Tais primados induzem à necessária ponderação de valores, a fim 
de compatibilizá-los para a satisfação, sempre que possível, de todos eles, 
conforme brilhante explanação de Marçal Justen Filho:

“Ponderar os valores significa compatibilizá-los, o que pode exigir uma 
relativa atenuação de cada qual dos valores envolvidos. Essa ponderação 
se desenvolve tanto no plano normativo abstrato como na dimensão da 
aplicação concreta. O Direito posto contém a ponderação realizada pela 
sociedade em relação aos valores. Mas isso é insuficiente, porque o caso 
concreto sempre apresenta inovações e complexidades imprevistas e 
imprevisíveis. O aplicador da norma será obrigado, por isso, a examinar o 
caso concreto e avaliar os valores a realizar e em que medida. Isso impõe 
produzir uma espécie de hierarquia de valores para o caso concreto, o que 
não significa a liberação do intérprete em face do Direito posto. Trata-se de 
aplicar o direito e não de impor convicções pessoais. A função do aplicador 
do Direito será de compatibilizar os valores (consagrados no ordenamento 
jurídico e vivenciados pela sociedade), de modo a permitir que todos 
sejam realizados e satisfeitos. Quando tal for impossível, deverá escolher a 
realização do valor de maior hierarquia. Ainda aí, deverá adotar a solução 
que importe o menor sacrifício possível para o valor de hierarquia inferior. 
Será desproporcionada a solução que, invocando a necessidade de realizar 
certo valor, produzir o sacrifício de outro, cuja relevância seja equivalente. 
Entre duas alternativas, deverá optar-se por aquela que acarretar o menor 

45   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 51. 



41

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

sacrifício possível para os valores prestigiados pelo ordenamento jurídico 
e pela sociedade.

Como derivação implícita, deve-se prestigiar a instrumentalidade das 
normas em relação aos fins a que se orientam. A proporcionalidade 
exclui interpretações que tornem inútil(eis) a(s) finalidade(s) buscada(s) 
pela norma. Se o ordenamento consagrou certos valores e impôs regras 
como forma de sua realização, é vedado ao aplicador adotar interpretação 
desnaturadora. A proporcionalidade valida apenas as interpretações 
concretamente adequadas à realização dos valores consagrados no 
ordenamento e vivenciados pela sociedade.”46

Aplicando-se os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade 
às licitações, é possível concluir que:

“Em regra, a aplicação do princípio da proporcionalidade apresenta 
maior relevância no momento de elaboração do ato convocatório. (...) A 
determinação dos requisitos de habilitação é profundamente permeada 
pelo princípio da proporcionalidade.

(...)

Mas também as decisões adotadas ao longo do procedimento licitatório 
deverão ser norteadas pela proporcionalidade. Toda atividade de 
julgamento, seja na fase de habilitação seja na das propostas, deverá 
respeitar os postulados inerentes à proporcionalidade.

(...)

Na maior parte dos casos, a tensão se estabelece entre proposta mais 
vantajosa e isonomia.”47

Em suma, quando da aplicação desses postulados, deve-se 
compatibilizar os dois objetivos precípuos da licitação, quais sejam: 
seleção da proposta mais vantajosa e tratamento isonômico entre todos os 
interessados.

46   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 49.

47   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 49.
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Nessa esteira, foi a decisão do STJ: 

“as regras do procedimento licitatório deverão ser interpretadas de modo 
que, sem causar qualquer prejuízo à Administração e aos interessados no 
certame, possibilitem a participação do maior número de concorrentes, a 
fim de que seja possibilitado se encontrar, entre várias propostas, a mais 
vantajosa.”48 

Outro princípio que não está previsto no art. 2º, mas que, 
inquestionavelmente, aplica-se às licitações realizadas pelas entidades 
integrantes do Sistema “S” é o da motivação. Tal primado expressa o dever 
da entidade de motivar as razões de fato e de direito que respaldam suas 
decisões. 

Ressalte-se que a motivação deve estar presente em qualquer tipo 
de ato e não somente nos discricionários, uma vez que tal formalidade é 
requisito sine qua non para viabilizar o controle da legalidade de todo e 
qualquer ato exarado no exercício da função pública.

Salutar é a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello:

“De outra parte, não haveria como assegurar confiavelmente o contraste 
judicial eficaz das condutas administrativas com os princípios da legalidade, 
da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade se não fossem 
contemporaneamente a elas conhecidos e explicados os motivos que 
permitiriam reconhecer seu afinamento ou desafinamento com aqueles 
mesmos princípios.”49

Com efeito, o controle do exercício da função administrativa somente 
é factível por meio da motivação do ato, ou seja, quando for possível 
constatar as razões de fato e de direito que levaram a entidade a adotar uma 
determinada conduta. É a motivação que explicita se o ato foi praticado 
em consonância com uma finalidade pública, bem como a subsunção 
do suporte fático ao jurídico, entre outros elementos imprescindíveis à 
legalidade do ato.

48   MS nº 5.606 – DF. Rel.: Min. José Delgado.

49   BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2006. 
p. 109.
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Em suma, a motivação é indispensável para viabilizar o controle do 
ato administrativo, bem como para afastar eventual responsabilização 
do agente que o praticou, na medida em que somente diante da análise 
das justificativas explicitadas por este é que se poderá aferir se não houve 
desvio de poder ou ilegalidade.

Conforme asseverado por José Anacleto Abduch Santos:

“Ao realizar uma opção administrativa (decisão), o administrador toma 
em consideração aspectos de ordem fática, jurídica e político-institucional 
que devem ser dados a conhecer formalmente no processo. Tal imposição, 
decorrente da aplicação do princípio, além de fornecer instrumental efetivo 
para a realização de outros princípios, como acima dito, constitui mecanismo 
de preservação da história (memória) administrativa. Propiciatório, 
portanto, de referencial teórico para orientar futuras condutas, e de 
garantia do próprio administrador, que se liberta de ilações destituídas de 
fundamento acerca dos motivos que levaram à prolação daquela decisão, 
e não de outra diversa. A motivação pode inclusive conter, além das 
razões de fato e de direito que levaram à decisão administrativa concreta, 
considerações sobre as opções técnico-jurídicas que se apresentaram ao 
administrador e foram descartadas, demonstrando inclusive que a opção 
feita, em contraste com as que se puseram à escolha, era a melhor em face 
do princípio da eficiência administrativa.

A síntese empírica do princípio da motivação pode ser expressada como 
a manifestação do administrador que se orienta para responder a um ‘por 
quê?’. Se a resposta a esta questão – por quê foi proferida esta decisão, e 
não outra? – contiver substância e conteúdo técnico-jurídico aptos a 
promover o convencimento de quem esteja a analisar, e mesmo julgar, a 
decisão administrativa – no sentido de que a opção realizada foi a melhor e 
mais adequada à luz dos demais princípios administrativo-constitucionais 
– estará atendido o requisito jurídico da motivação.”50

Intrínseco à licitação, está o princípio da economicidade, que expressa 
o dever de buscar a melhor solução com o menor dispêndio de recursos. 
“O controle da economicidade significa, portanto, controle da eficiência 

50   SANTOS, J. A. A. As decisões administrativas na fase interna do processo licitatório. In: Revista JML 
de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 6, p. 30, mar. 2008.
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na gestão financeira e na execução orçamentária, consubstanciada na 
minimização dos custos e gastos públicos.51

3. O formalismo moderado

A licitação é um procedimento formal, especificando o Regulamento 
a sequência dos atos que integram o certame. Conforme já pontuado, o 
procedimento previsto no Regulamento tem por fim a seleção da proposta 
mais vantajosa, assegurada a igualdade de condições.

Dentro dessa perspectiva, ainda que a licitação constitua um 
procedimento formal, não há como se olvidar que ela não caracteriza um 
fim em si mesmo. Ao contrário, é um instrumento para garantir o alcance de 
uma finalidade, qual seja, seleção da proposta mais vantajosa ao interesse 
público.

Dessa forma, deve-se buscar sempre a finalidade almejada pela norma, 
com fulcro nos princípios que informam a licitação, deixando-se de lado a 
interpretação literal do Regulamento.

Bem destaca os contornos do princípio do formalismo Marçal Justen 
Filho, ao aduzir que:

“Significa que o critério para decisão de cada fase deve ser a vantagem da 
Administração. Isso acarreta a irrelevância do puro e simples ‘formalismo’ do 
procedimento. Não se cumpre a Lei através do mero ritualismo dos atos. O 
formalismo do procedimento licitatório encontra o conteúdo na seleção 
da proposta mais vantajosa. Assim, a série formal de atos se estrutura 
e se orienta pelo fim objetivado. Ademais, será nulo o procedimento 
licitatório quando qualquer fase não for concretamente orientada para 
seleção da proposta mais vantajosa para a Administração.”52 (Grifos 
nossos)

Deve a entidade prestigiar os princípios da proporcionalidade e 
razoabilidade, quando da interpretação da norma, no intuito de adotar a 

51   Dr. Lucas Rocha Furtado, Ministério Público do TCU. DOU de 9.12.1996, p. 26; 242.

52   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 58.
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providência que mais se amolda ao fim por ela colimado, em detrimento 
da aplicação pura e simples do princípio do formalismo exacerbado.

O STJ já se pronunciou, em decisão proferida no Mandado de 
Segurança n° 5.418/DF, no sentido de que “o formalismo no procedimento 
licitatório não significa que se possa desclassificar propostas eivadas de 
simples omissões ou defeitos irrelevantes”.

Esse também é o entendimento de Marçal Justen Filho:

“deve-se aceitar a conduta do sujeito que evidencie o preenchimento 
das exigências legais, ainda quando não seja adotada a estrita regulação 
imposta originariamente na Lei ou no edital. Na medida do possível, deve 
promover, mesmo de ofício, o suprimento dos defeitos de menor monta. 
Não se deve conceber que toda e qualquer divergência entre o texto da Lei 
ou do edital conduz à invalidade, à inabilitação ou à desclassificação.

O problema prático reside em estabelecer limites. Todo e qualquer 
defeito é suprível? A resposta é negativa. Deve-se verificar se a Lei ou 
edital estabeleceram determinada exigência, prevendo uma única e 
inquestionável alternativa para atendimento ao requisito, sem qualquer 
margem de dúvida. Quando tal se passar, o defeito é impossível de ser 
sanado. Nem sempre é assim, pois é usual o texto legal ou editalício deixar 
margem a dúvidas ou admitir diversas interpretações. (...) Havendo vários 
sentidos possíveis para a regra, deverão prestigiar-se todos aqueles que 
conduzam à satisfação do interesse coletivo.”53 (Grifos nossos)

Vejamos o posicionamento de Carlos Ari Sundfeld e Benedicto Pereira 
Porto Neto:

“A licitação tem por finalidade selecionar a proposta mais vantajosa para a 
Administração (com aferição da capacidade do ofertante para cumpri-la) e 
garantir igualdade de tratamento aos interessados em disputar os negócios 
que ela pretenda realizar. As normas do procedimento licitatório, portanto, 
estão voltadas à satisfação desses propósitos.

O formalismo, é bem verdade, faz parte da licitação, e nela tem seu 
papel. 

53  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 60.
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Mas nem por isso a licitação pode ser transformada em uma cerimônia, 
na qual o que importa são as fórmulas sagradas, e não a substância da 
coisa.”54 (Grifos nossos)

E, ainda, continuam Carlos Ari Sundfeld e Benedicto Pereira Porto 
Neto:

“não se pode imaginar a licitação como um conjunto de formalidades 
desvinculadas de seus fins. A licitação não é um jogo, em que se pode 
naturalmente ganhar ou perder em virtude de milimétrico desvio 
em relação ao alvo – risco que constitui a própria essência, e graça, dos 
esportes.”55 (Grifos nossos)

Por derradeiro, cumpre colacionar jurisprudência do TCU:

“2. É irregular a inabilitação de licitante em razão de ausência de informação 
exigida pelo edital, quando a documentação entregue contiver de maneira 
implícita o elemento 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. 
Acórdão 1795/2015-Plenário, TC 010.975/2015-2, relator Ministro 
José Múcio Monteiro, 22.7.2015”. 

 “3. A inabilitação de licitante em virtude da ausência de informações que 
possam ser supridas por meio de diligência, de que não resulte inserção 
de documento novo ou afronta à isonomia entre os participantes, 
caracteriza inobservância à jurisprudência do TCU.

Por intermédio de Pedido de Reexame em autos de Representação, o 
pregoeiro que conduzira licitação promovida pela Universidade Federal 
Fluminense (UFF) solicitou a reforma do julgado original para suprimir 
multa que lhe fora aplicada em razão de irregularidades verificadas no 
procedimento licitatório. Entre as falhas que levaram o Tribunal a apenar o 
responsável, destacou-se a sua recusa em aceitar proposta de licitante para 
dois itens do edital, com preços significativamente inferiores ao da empresa 
ganhadora da competição, ‘pelo fato de a licitante não ter feito constar 

54  SUNDFELD, C. A.; PORTO NETO, B. P. Licitação para concessão do serviço móvel celular. Zênite – 
Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 49, p. 204, mar. 1998.

55  SUNDFELD, C. A.; PORTO NETO, B. P. Licitação para concessão do serviço móvel celular. Zênite – 
Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 49, p. 204, mar. 1998.
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corretamente a marca dos produtos ofertados, sem que tenha sido feita a 
diligência facultada pelo § 3º do art. 43 da Lei nº 8.666/1993, visando 
esclarecer a marca dos produtos ofertados’. Em seus argumentos recursais, 
reproduzidos pelo relator, o pregoeiro justificou, entre outros motivos, 
que: i) a empresa ‘nem poderia participar do certame, já que sua atividade 
não se coadunava integralmente com o objeto da disputa’; ii) a proposta 
recusada havia desatendido o edital ao informar ‘a marca/fabricante dos 
produtos, mas não inserir o modelo ofertado’; iii) o mencionado dispositivo 
da Lei de Licitações e Contratos não o obrigava a realizar diligência para 
sanear a questão; iv) não fora comprovada a capacidade de fornecimento 
da empresa. O relator, concordando com a unidade técnica, destacou que 
não existia qualquer obstáculo estatutário que impedisse a participação 
da licitante, desclassificada sem motivo justo, pois a realização de mera 
diligência esclareceria as dúvidas sobre o questionado atendimento ao edital. 
Aduziu que ‘a jurisprudência deste Tribunal é no sentido de condenar a 
inabilitação de licitantes em virtude da ausência de informações que possam 
ser supridas por diligência, sem que essa pesquisa se constitua inserção 
de documento novo ou afronta à isonomia’. Além disso, o instrumento 
convocatório ‘previa a possibilidade de o pregoeiro solicitar informações 
acerca das características do material ofertado, tais como marca, modelo, 
tipo e fabricante’. Com relação à falta de comprovação de capacidade de 
fornecimento da empresa inabilitada, o relator afirmou que o argumento 
não devia prosperar, uma vez que a desclassificação da licitante ‘não se deu 
por sua incapacidade comercial, mas por formalidades supríveis em simples 
diligência, além do fato de ter ficado assente nos autos que essa empresa já 
havia participado e vencido outros certames de objeto semelhante’. Assim, 
diante das razões expostas pelo relator, o Tribunal conheceu do recurso e, 
no mérito, negou-lhe provimento” (TCU. Acórdão nº 918/2014 – Plenário, 
TC 000.175/2013-7. Rel.: Min. Aroldo Cedraz. DOU 9.4.2014.).

Nesse compasso, se o licitante demonstrou o cumprimento de 
determinada exigência, ainda que de forma diversa da solicitada, deve-se 
reputar satisfatória a atuação do indivíduo, não se cogitando a inabilitação 
ou desclassificação deste em face de meras irregularidades, que em nada 
comprometem a segurança e idoneidade da proposta ou dos documentos 
apresentados.

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-119692&texto=2b2532384e554d41434f5244414f2533413931382b4f522b4e554d52454c4143414f2533413931382532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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Art. 3º. A licitação não será sigilosa, sendo acessíveis ao público os 
atos de seu procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas até a 
respectiva abertura.

COMENTÁRIOS

1. O princípio da publicidade e o sigilo das propostas

Conforme já destacado, o princípio da publicidade consagra o dever 
de transparência. 

“Não pode haver em um Estado Democrático de Direito, no qual o poder 
reside no povo (art. 1°, parágrafo único, da Constituição), ocultamento aos 
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em 
relação aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida.”56 

Após a publicação do edital é assegurado a qualquer pessoa o acesso 
aos atos que integram o procedimento licitatório, desde que formalmente 
solicitado pelo interessado. Sobre tal princípio, impende colacionar 
jurisprudência do TCU:

“9.2. determinar à Secex/RJ que:

(...)

9.2.6. nos termos do 12, inciso III da Lei nº 8.443/1992, promova a audiência 
dos responsáveis (...), na condição de Presidente dos Conselhos Nacionais 
do Sesc e do Senac,(...), na condição de Diretor-Geral do SENAC e (...) na 
condição de Chefe do Centro de Engenharia e Arquitetura do SENAC, para 
que apresentem as suas razões de justificativa para os seguintes indícios de 
irregularidades:

(...)

9.2.6.7. falta de publicidade em virtude do sigilo do preço de referência 
nos processos licitatórios dos contratos nºs 44/003 e 38/003, além de 
desobediência ao princípio da publicidade, art. 3º da Resolução nº 801/2001 

56  BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2006. 
p. 104.
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SENAC e  falta de garantia de atendimento aos princípios da isonomia e da 
economicidade (TCU. Acórdão nº 1.849/2008 – Plenário).

(...)

9.2.4. promova a inclusão nos instrumentos convocatórios do valor 
estimado para a contratação do objeto do certame, em atendimento aos 
princípios da publicidade e do julgamento objetivo das propostas, nos 
termos do art. 3º do Regulamento de Licitações e Contratos do Senar;” 
(TCU. Acórdão nº 2.750/2009 – Plenário).

A publicidade, porém, não se aplica ao conteúdo das propostas, em 
momento anterior à abertura. Extrai-se desse artigo o princípio do sigilo 
das propostas que, além de proibir a abertura antes do prazo fixado no 
edital, exige dos licitantes a apresentação das ofertas em envelopes fechados, 
foscos, sem transparências e a verificação de sua inviolabilidade no 
momento da abertura. É justamente o sigilo das propostas que possibilita a 
competitividade do certame e proporciona à entidade a obtenção da oferta 
mais vantajosa.
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CAPÍTULO II

DAS DEFINIÇÕES
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CAPÍTULO II
DAS DEFINIÇÕES

Art. 4º. Para os fins deste Regulamento, considera-se:

I - OBRA E SERVIÇO DE ENGENHARIA – toda construção, 
reforma, recuperação, ampliação e demais atividades que envolvam 
as atribuições privativas dos profissionais das áreas de engenharia e 
arquitetura;

II - DEMAIS SERVIÇOS – aqueles não compreendidos no inciso I 
deste artigo;

III - COMPRA – toda aquisição remunerada de bem, para 
fornecimento de uma só vez ou parceladamente;

IV - COMISSÃO DE LICITAÇÃO – colegiado, permanente ou 
especial, composto de pelo menos 3 (três) integrantes, formalmente 
designados, com a função, dentre outras, de receber, examinar e julgar 
todos os documentos e procedimentos relativos às licitações; 

V) HOMOLOGAÇÃO – o ato pelo qual a autoridade competente, 
após verificar a regularidade dos atos praticados pela comissão, ratifica o 
resultado da licitação;

VI - ADJUDICAÇÃO – o ato pelo qual a autoridade competente 
atribui ao interessado o direito de executar o objeto a ser contratado;

VII - REGISTRO DE PREÇO – procedimento, precedido de 
concorrência ou de pregão, que tem por objetivo cadastrar o menor preço 
de bens ou serviços definidos no inciso II deste artigo, para os quantitativos, 
prazos e condições previstos no instrumento convocatório, viabilizando a 
possibilidade de sua aquisição direta na medida das necessidades.57 

57   Cumpre informar que os Regulamentos do SEBRAE, SESCOOP e SENAR possuem redação distinta: “VII – Registro 
de Preço – procedimento, precedido de concorrência ou de pregão, adotado para cadastrar o menor preço obtido para 
determinado bem ou serviços definidos no inciso II deste artigo, no prazo e condições estabelecidos no respectivo instrumento 
convocatório, viabilizando a possibilidade de sua aquisição direta na medida das necessidades, sem que esse registro importe em 
direito subjetivo à contratação de quem ofertou o preço registrado”. Também o Regulamento da APEX possui redação diversa: 
“VII - VI) Registro de Preço – conjunto de procedimentos para registro formal de preços relativos à prestação de serviços e 
aquisição de bens, formalizado em Ata de Registro de Preços, que é documento vinculativo, obrigacional, com característica de 
compromisso para futura contratação, onde se registram os preços, fornecedores, e condições a serem praticadas, conforme as 
disposições contidas no instrumento convocatório e propostas apresentadas, para contratação futura, quando do surgimento 
da necessidade, não gerando a obrigatoriedade de aquisição da totalidade dos bens ou serviços licitados”.
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COMENTÁRIOS

1. Conceitos: objetivo do dispositivo

O art. 4º tem por escopo auxiliar o intérprete quando da aplicação 
do Regulamento de Licitações e Contratos. Assim, ao se deparar com esses 
vocábulos, deve o aplicador da norma recorrer às definições previstas no 
referido dispositivo.

2. Obras e serviços

O Regulamento optou por definir obras e serviços de engenharia, 
adotando o critério residual para os demais serviços. Dessa feita, as 
atividades que envolvam as atribuições privativas dos profissionais das áreas 
de engenharia e arquitetura são consideradas como de obras ou serviços de 
engenharia. Não havendo a necessidade de intervenção dos profissionais 
dessas áreas, os serviços serão enquadrados no inciso II deste dispositivo.

Sobre a definição de serviço de engenharia, cumpre citar doutrina de 
Rolf Dieter Oskar Friedrich Braunert:

“Serviços de engenharia são os serviços que só podem ser contratados 
com profissionais ou empresas que atendam às disposições da Lei Federal 
nº 5.194 de 24.12.1966 e satisfaçam as disposições do CONFEA/CREA. 
Isto equivale a afirmar que todo e qualquer serviço, a ser executado, 
que necessite obrigatoriamente de uma empresa de engenharia ou um 
profissional técnico habilitado com atribuição específica, imposta pela Lei 
Federal nº 5.194/1966 e/ou Resoluções do CONFEA, com consequente 
obrigatoriedade de recolhimento de ART, é um serviço de engenharia. 
Exemplificando: a demolição, que por definição legal é um serviço, de uma 
simples churrasqueira, que pode ser realizado por qualquer pessoa, é um 
serviço comum. A demolição de um prédio de vários andares, empregando 
a metodologia da implosão, que somente poderá ser realizada por uma 
empresa de engenharia por um ou mais engenheiros especializados em 
demolições, é indiscutivelmente um serviço de engenharia.”58  

58   BRÄUNERT, R. D. O. F. Como licitar obras e serviços de engenharia: Leis nº 5.194/1966 e nº 6.496/1977, 
resoluções e normatizações do CONFEA, súmulas, decisões e acórdãos do TCU. Belo Horizonte: Fórum, 
2009. p. 63.
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Tal diferenciação se faz necessária, na medida em que os requisitos 
para uma ou outra hipótese são diversos. Conforme previsto no art. 13, § 
2º,59 do Regulamento: 

“na contratação de obras e serviços de engenharia, o objeto deverá ser 
especificado com base em projeto que contenha o conjunto de elementos 
necessários, suficientes e adequados para caracterizar a obra ou o serviço 
ou o complexo de obras ou serviços.”

Assim, as licitações para obras e serviços de engenharia devem ser 
precedidas da elaboração do respectivo projeto, por ser este indispensável 
à satisfatória execução do objeto, entre outras exigências que decorrem da 
legislação aplicável à matéria (Resoluções do CONFEA, por exemplo).60

A importância do projeto foi reconhecida pelo Tribunal de Contas da 
União, que determinou aos Serviços Sociais Autônomos a adequação de 
seus Regulamentos, no sentido de prescrever a necessidade de projeto para 
obras e serviços de engenharia, exigência esta que consta atualmente no 
art. 13, § 2º,61 conforme visto acima.

No seguinte sentido foi a decisão do TCU:

“14. Ante a lacuna verificada nos normativos aplicáveis aos entes do 
Serviço Social de Indústria e visando a que seja alcançado o objetivo 
previsto no art. 2º do Regulamento acima indicado – qual seja, o de 
garantir a proposta mais vantajosa nas contratações efetuadas, em 
estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da 

59   No caso do SEBRAE, tal prescrição consta do § 3º, do mencionado dispositivo.

60   Cumpre citar doutrina de Rolf Bräunert acerca da dispensa do projeto: “A dispensa do projeto é 
estatuída pela Lei nº 5.194/1966 e regulamentada pelo art. 5º da Resolução nº 361/1991 do CONFEA, e 
só a ele cabe esta atribuição, visto que se trata de assunto inerente à profissão do engenheiro, arquiteto 
e engenheiro-agrônomo. Por outro lado, a dispensa de licitação está estabelecida na Lei nº 8.666/1993 
e só ela tem competência para implementá-la. A dispensa de elaboração de projeto somente poderá ser 
autorizada: I – nos casos de guerra ou graves perturbações da ordem; II – nos casos de obras ou serviços 
de pequeno porte, isolados e sem complexidade técnica de gerenciamento e execução; III – nos casos de 
emergência, quando caracterizada a urgência de atendimento de situação que possa ocasionar prejuízo ou 
comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens, públicos ou particulares. 
Nos casos acima mencionados, o responsável técnico do órgão contratante deverá justificar a urgência do 
atendimento, emitindo laudo técnico e recolhendo a respectiva ART”. BRÄUNERT, R. O. F. Como licitar 
obras e serviços de engenharia: Leis n. 5.194/1966 e nº 6.496/1977, resoluções e normatizações do CONFEA, 
súmulas, decisões e acórdãos do TCU. Belo Horizonte: Fórum, 2009. p. 92-93. 

61   No caso do SEBRAE, tal prescrição consta do § 3º, do mencionado dispositivo.
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impessoalidade, da moralidade, da igualdade, dentre outros, descritos 
no art. 37, caput, da Constituição Federal e no mesmo art. 2º da norma 
atinente às entidades do Sesi –, considero adequado, além de adotar as 
medidas sugeridas nos subitens 7.1/7.3 do Relatório supracitado, com os 
ajustes que entendo necessários, determinar ao Conselho Nacional da 
entidade que adote providências para modificar o seu Regulamento de 
Licitações no sentido de incluir dispositivos que prevejam os requisitos 
necessários à elaboração do projeto básico de obras e às composições 
dos custos unitários dos serviços.

9.2.2.1. visando a alcançar a proposta mais vantajosa nas contratações 
efetivadas pela instituição, em observância aos princípios básicos da 
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, dentre 
outros, consoante o art. 37, caput, da Constituição Federal e o art. 2º de 
seu Regulamento de Licitações e Contratos, atente para as seguintes 
orientações: a especificação adequada do objeto a ser contratado, o 
que, no caso de uma obra, deve ser feito por meio de um projeto básico 
tecnicamente adequado, elaborado por profissional competente; a 
necessária identificação de autoria e data da elaboração do projeto básico 
e do orçamento que o compõe, bem como a aprovação da autoridade 
competente do Sesi; e a devida discriminação das composições dos 
custos unitários dos serviços acessíveis aos interessados;”62 (Grifos 
nossos)

3. Compra

Conforme preceitua o dispositivo, compra é “toda aquisição 
remunerada de bem, para fornecimento de uma só vez ou parceladamente”.

Marçal Justen Filho, ao diferenciar compra de serviço, preceitua que:

“a compra é instrumento por excelência de criação de obrigação de dar, 
enquanto obras e serviços produzem obrigação de fazer. (...)

Suponha-se a contratação do fornecimento de alimentação pronta para 
presidiários. Existiria um ‘serviço’ ou uma ‘compra’? (...) A única solução 
reside em considerar que as compras se caracterizam quando existir 
obrigação de dar; haverá serviço quando a obrigação for de fazer. (...)

62   TCU. Acórdão nº 619/2006 – Plenário.
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Há obrigação de dar quando o devedor se obriga a transferir a posse ou 
o domínio de um bem. Já a obrigação de fazer envolve atividade de outra 
ordem, podendo traduzir-se ou não em atividade pessoal do devedor.”63

4. Comissão de Licitação

O art. 4º, inciso IV, define comissão de licitação como: 

“colegiado, permanente ou especial, composto de pelo menos 03 (três) 
integrantes, formalmente designados, com a função, dentre outras, de 
receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos 
às licitações.”

Consiste num “grupo de pessoas, solenemente constituído, responsável 
pela condução de um certo negócio, cujo funcionamento, quase sempre, 
está previamente regulado”.64

Comissão permanente é aquela instituída, em caráter não eventual, 
para o processamento da maioria das licitações realizadas pela entidade. 
Comissão especial é a designada para uma licitação específica que exija 
qualificação de seus membros. É, portanto, um colegiado eventual.

A designação é feita por ato da autoridade competente da entidade, 
segundo suas normas internas, por meio de portaria ou qualquer outro ato 
formal que tenha essa finalidade.

O Regulamento não disciplinou a questão do período de investidura, 
ou seja, o período em que um empregado pode integrar a comissão de 
licitação. A guisa de exemplo, saliente-se que a Lei n° 8.666/1993, em 
seu art. 51, § 4º, informa que a investidura dos membros das comissões 
permanentes não excederá 1 (um) ano, vedada a recondução da totalidade 
de seus membros, para a mesma comissão, no período subsequente.

Ademais, diante da omissão do Regulamento, o TCU determinou 
a adoção, pelo Sistema “S”, das regras disciplinadas no art. 51 da Lei nº 
8.666/1993:

63   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 96.

64   GASPARINI, D. Comissões de licitação. 2. ed. São Paulo: NDJ, 2002. p. 3.
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“30. Designação para a Comissão Permanente de Licitação – CPL, 
composta de 03 (três) membros, conforme Portaria nº 2/2001, para o 
período de 01.08.2001 a 31.12.2001 de (...), os quais não faziam parte 
do quadro de funcionários do SESCOOP/RS, constituindo-se tal 
fato em inobservância ao art. 51 da Lei nº 8.666/1993, que deve ser 
aplicado subsidiariamente ao Regulamento de licitações e contratos do 
SESCOOP, dado sua omissão quanto à matéria (item 10, fls. 364 e 367).

30.1 A argumentação esposada pelos responsáveis no item nº 9, às fls. 397 e 
426, que deu atendimento ao questionado no item anterior, de nº 29, presta-
se também a este, embora se tratem de situações díspares; naquela, não foi 
observado o disposto no art. 28 da Resolução nº 02/1999-SESCOOP, que 
torna impeditiva a participação, nos processos de licitação, de dirigente 
ou empregado do órgão; nesta, a aplicação subsidiária do art. 51 da Lei 
nº 8.666/1993, que determina a participação de, pelo menos, 2 (dois) 
servidores qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos órgãos 
da Administração responsáveis pela licitação.

30.2 Reconheceram os responsáveis que, pelo ato praticado, deixaram 
de observar o dispositivo legal em pauta, não tendo, no entanto, referido 
medidas que previnam a ocorrência dessa irregularidade, entendendo-se 
não atendido satisfatoriamente o questionado, sugerindo-se determinação 
à Entidade quanto à necessária aplicação subsidiária, na composição de 
comissão permanente ou especial de licitação, do requisito previsto no art. 
51 da Lei nº 8.666/1993 de participação, pelo menos, de 2 (dois) servidores 
qualificados pertencentes ao quadro de pessoal do SESCOOP/RS” (TCU. 
Acórdão nº 2.187/2005 – Plenário).

É atribuição da comissão de licitação a condução do procedimento 
licitatório, mediante o recebimento, exame e julgamento dos documentos 
e propostas apresentados pelos licitantes.

É possível resumir suas atribuições da seguinte forma:65

a) dirigir a sessão pública de instauração da licitação, providenciando a 
abertura dos envelopes, bem como a rubrica e a análise dos documentos 
apresentados;

65   Tendo em vista que o art. 4º, inciso IV, alude “dentre outras”, é possível que outras atribuições sejam 
conferidas à comissão, de acordo com as normas internas de cada entidade, a exemplo da elaboração do 
edital.
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b) habilitar ou inabilitar os proponentes, classificar ou desclassificar as 
propostas;

c) instruir o processo licitatório, mediante a juntada de toda a documentação 
exigida;

d) realizar diligências para esclarecimento das dúvidas suscitadas no 
processo;

e) rever, de ofício, ou mediante provocação, os atos praticados no curso do 
procedimento;

f ) informar à autoridade superior a interposição de eventuais recursos;66 

g) encaminhar o processo, devidamente instruído, à autoridade superior, 
após estipulada a ordem de classificação das propostas apresentadas, para 
homologação e adjudicação do certame.

A atuação desse colegiado exaure-se com o proferimento da ordem 
de classificação das propostas e com a manifestação acerca dos eventuais 
recursos interpostos. Após esse trâmite, o processo deve ser encaminhado 
para a autoridade superior.

A licitação processada sob a modalidade leilão é conduzida por 
leiloeiro, oficial (profissional legalmente habilitado) ou administrativo 
(servidor da entidade designado), de acordo com a conveniência do órgão.

Em se tratando de leiloeiro administrativo, caberá à entidade nomear 
uma pessoa pertencente aos seus quadros funcionais que será responsável 
por conduzir o certame licitatório e o procedimento deverá observar as 
normas gerais previstas no Regulamento. 

Realizado por leiloeiro oficial, deverão ser observadas as normas 
específicas que regulamentam esta profissão, em especial o Decreto nº 
21.981/1932 e a Instrução Normativa DREI nº 17/2013.

De acordo com o Decreto nº 21.981/1932:

“Art. 19. Compete aos leiloeiros, pessoal e privativamente, a venda em 
hasta pública ou público pregão, dentro de suas próprias casas ou fará 

66   Não cabe à comissão o julgamento do recurso, mas, sim, seu processamento e posterior encaminhamento 
à autoridade superior. A comissão poderá, entretanto, retratar a decisão anteriormente praticada.
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delas, de tudo que, por autorização de seus donos por alvará judicial, 
forem encarregados, tais como imóveis, móveis, mercadorias, utensílios, 
semoventes e mais efeitos, e a de bens moveis e imoveis pertencentes às 
massas falidas, liquidações judiciais, penhores de qualquer natureza, 
inclusive de jóias e warrants de armazens gerais, e o mais que a lei mande, 
com fé de oficiais públicos.

Parágrafo Único. Excetuam-se destas disposições as vendas de bens 
imóveis nas arrematações por execução de sentenças, as dos mesmos bens 
pertencentes a menores sob tutela e interditos, após a partilha, dos que 
estejam gravados por disposições testamentárias, dos títulos da dívida 
pública federal, municipais ou estadual e dos que estiverem excluidos por 
disposição legal.

(...)

Art. 24. A taxa da comissão dos leiloeiros será regulada por convenção 
escrita que estabelecerem com os comitentes, sobre todos ou alguns dos 
efeitos a vender. Não havendo estipulação prévia, regulará a taxa de cinco 
por cento sobre moveis, semoventes, mercadorias, jóias e outros efeitos e a 
de três por cento sobre bens imóveis de qualquer natureza.

Parágrafo único. Os compradores pagarão obrigatoriamente cinco por 
cento sobre quaisquer bens arrematados.

(...)

Art. 41. As Juntas Comerciais, dentro do menor prazo possível, 
organizarão a lista dos leiloeiros, classificados por antiguidade, com as 
anotações que julgarem indispensaveis, e mandarão publicá-la. 

Parágrafo único. As autoridades judíciais ou administrativas poderão 
requisitar as informações que desejarem a respeito de qualquer leiloeiro, 
assim como a escala de classificação a que se refere este artigo, devendo ser 
as respectivas respostas fornecidas rapidamente e sob a responsabilidade 
funcional de quem as formular, quanto á sua veracidade. 

Art. 42. Nas vendas de bens moveis ou imóveis pertencentes à União 
e aos Estados e municípios, os leiloeiros funcionarão por distribuição 
rigorosa de escala de antiguidade, a começar pelo mais antigo. 

1º. O leiloeiro que for designado para realizar os leilões de que trata este 
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artigo, verificando, em face da escala, que não lhe toca a vez de efetuá-los, 
indicará à repartição ou autoridade que o tiver designado àquele a quem 
deve caber a designação, sob pena de perder, em favor do prejudicado, a 
comissão proveniente da venda efetuada. 

§ 2º. Nas vendas acima referidas os leiloeiros cobrarão somente dos 
compradores a comissão estabelecida no parágrafo único do artigo 24, 
correndo as despesas de anúncios, reclamos e propaganda dos leilões por 
conta da parte vendedora. 

§ 3º. O leiloeiro que infringir as disposições deste regulamento ou que tiver 
sido suspenso, ainda que uma só vez, ficará excluido de escala das vendas de 
que trata este artigo, pelo espaço de um ano.” (grifou-se)

De outro lado, a Instrução Normativa DREI nº 17/2013 estabelece:

“Art. 24. A profissão de leiloeiro será exercida mediante matrícula concedida 
pela Junta Comercial.

Parágrafo único. Compete aos leiloeiros, pessoal e privativamente, a venda 
em hasta pública ou público pregão, dentro de suas próprias casas ou fora 
delas, inclusive por meio de rede mundial de computadores, de tudo que, por 
autorização de seus donos ou por autorização judicial, forem encarregados, 
tais como imóveis, móveis, mercadorias, utensílios, semoventes e mais 
efeitos, e a de bens móveis e imóveis pertencentes às massas falidas, 
liquidações judiciais, penhores de qualquer natureza, inclusive de joias e 
warrants de armazéns gerais, e o mais que a lei mande, com fé de oficiais 
públicos. 

Art. 25. O leiloeiro exercerá a sua profissão exclusivamente na unidade 
federativa de circunscrição da Junta Comercial que o matriculou.

(...)

Art. 33. A Junta Comercial, quando solicitada para informar nome de 
leiloeiro por interessado na realização de leilões, sejam estes pessoas de 
direito público ou privado, informará a relação completa dos leiloeiros 
oficiais devidamente matriculados.

§ 1º. A relação de leiloeiros, referida no caput deste artigo, tem finalidade 
meramente informativa do contingente de profissionais matriculados 
na Junta Comercial.
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§ 2º. A forma de contratação do leiloeiro, seja por meio de procedimento 
licitatório ou outro critério, caberá aos entes interessados.

(...).” (Grifos Nossos)

Uma análise rápida dos preceitos transcritos gera certa contradição, 
posto que o art. 42 do Decreto referido expressamente aduz que, nas 
alienações de bens da União, dos Estados e Municípios, “os leiloeiros 
funcionarão por distribuição rigorosa de escala de antiguidade, a começar 
pelo mais antigo”, o que significa que estes são nomeados e indicados pelas 
Juntas Comerciais, inexistindo, então, competição entre eles, o que conduz 
à inexigibilidade de licitação genericamente aludida no caput do art. 10 do 
Regulamento.

Contudo, importa ressaltar, nos termos do art. 33, § 1º, da Instrução 
Normativa DREI nº 17/2013, que a lista dos leiloeiros oficiais mantida 
pela Junta Comercial é meramente informativa e que os interessados em 
contratá-los, seja pessoa de direito público ou privado, devem respeitar 
os procedimentos que lhe são impostos para tanto, sendo válido ressaltar, 
inclusive, que em seu preâmbulo este ato se pauta, entre outros, no art. 
37, inc. XXI, da Constituição Federal 1988, que impõe, como regra, prévio 
procedimento licitatório para as contratações públicas, o mesmo incidindo 
para o Sistema “S”, em face da regra contida no art. 1º do Regulamento.

Em vista disso, entende-se que apesar de o Decreto nº 21.981/1932 
regulamentar a profissão de leiloeiro oficial, a contratação deste profissional 
pelo Sistema “S” exige, como regra, a realização de prévio e regular 
procedimento licitatório, nos moldes do art. 37, inc. XXI, da Constituição 
Federal de 1988, e arts. 1º e 2º do Regulamento.

Nesse sentido, inclusive, já se manifestou o Tribunal Regional Federal 
da 1ª Região nos seguintes termos:

“LICITAÇÃO. CADASTRAMENTO DE LEILOEIROS. ALIENAÇÃO 
DE CRÉDITOS DA EMGEA. CAPACITAÇÃO TÉCNICA. EXIGÊNCIA 
DE COMPROVAÇÃO DE EXPERIÊNCIA ANTERIOR. IMPUGNAÇÃO 
DO EDITAL. DECRETO LEI Nº 21.981/32. VIOLAÇÃO NÃO 
CARACTERIZADA. NULIDADES INEXISTENTES.
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1. A EMGEA lançou edital para cadastramento de leiloeiros oficiais, 
objetivando a alienação de créditos inadimplidos por pessoas jurídicas, no 
valor médio de R$ 17.500.000,00 (dezessete milhões e quinhentos mil reais), 
sendo que o valor mínimo a ser leiloado é de R$ 240.000,00 (duzentos 
e quarenta mil reais). Dada a particularidade do caso – leilão de créditos 
- a EMGEA consignou no instrumento convocatório, como qualificação 
técnica, a exigência de prova de que o interessado já tenha participado em 
eventos similares (leilões de créditos ou de bens intangíveis) com índice 
de desempenho médio de 40% (quarenta por cento) de créditos ou bens 
intangíveis arrematados em relação à quantidade dos ofertados (subitem 
4.1.6), bem como a comprovação de ter realizado leilão de bens intangíveis 
nos últimos 03 (três) anos de valor superior a R$ 200.000,00 (duzentos 
mil reais) (subitem 4.1.7).

(...)

De igual forma, não há se falar que tais exigências (itens 4.1.6 e 4.1.7) 
ofendem os preceitos dispostos no Decreto nº 21.981/32, que regula a 
profissão de leiloeiro, uma vez que o que se busca é a seleção, dentre 
os profissionais que encontram-se no mercado, aquele que melhor 
atenda às necessidade do interesse público. Não se está, assim, à 
restringir a atividade profissional do impetrante, mas apenas contratar 
leiloeiro - pessoas jurídica ou física -, que tenham condições de satisfazer 
com eficiência a pretensão da Administração, preenchendo requisitos que 
vão além da capacidade técnica genérica, que se comprova pelo registro 
profissional.” (Grifos Nossos)

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes enfrenta a questão, concluindo:

“Dúvidas têm sido suscitadas acerca de o art. 42 do Dec. nº 21.981/1932, 
continuar ou não em vigor, com o advento da Lei nº 8.666/1991.

(…)

A questão comporta outras reflexões, para melhor precisar o tema: em 
primeiro plano, cabe asserir que o referido diploma continua em vigor, 
uma vez que se harmoniza inteiramente com os princípios agasalhados pela 
Constituição Federal, notadamente o da isonomia, viga-mestre do instituto 
da licitação. (…).

Em segundo plano, há que se considerar que seu alcance é restrito à ‘União, 
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Estados e Municípios’, sendo apenas possível a ilação para alcançar o 
Distrito Federal. (…). Para as autarquias, fundações, empresas públicas, 
sociedades de economia mista, impõe-se indeclinavelmente o processo 
licitatório para a escolha do profissional, tendo em conta:

a) não estão incluídas no caput do art. 42;

b) não são beneficiárias da vantagem instituída pelo § 2º do mesmo art. 42.

Tais pessoas jurídicas deverão proceder à contratação mediante 
procedimento licitatório comum, (…).”67

Somente se vislumbra contratação direta, sem licitação, se a hipótese 
se enquadrar em dispensa em razão do valor, com fundamento no art. 
9º, inc. I, do Regulamento, desde que não ultrapasse o montante de R$ 
44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), previsto no art. 6º, inc. II, alínea 
“a”, sempre com a cautela de não se incorrer em fracionamento indevido 
de despesas.

Em vista de todo o exposto, entende-se que, apesar de o Decreto nº 
21.981/1932 continuar regulamentando a profissão de leiloeiro oficial, a 
contratação deste pelo Sistema “S” exige, a princípio, prévia licitação, nos 
moldes de determinação constitucional e legal (Regulamento da entidade 
e Lei nº 8.666/1993), normas posteriores àquele.

O pregão, por seu turno, será conduzido por pregoeiro, nomeado pela 
autoridade competente, que deverá integrar a comissão de licitação, se já 
não for um de seus membros (art. 18 do Regulamento).

Os membros da comissão de licitação respondem solidariamente pelas 
decisões tomadas. Em outras palavras, a responsabilidade é compartilhada 
entre os integrantes, salvo se, em caso de discordância da decisão da maioria, 
tenha o membro registrado em Ata seu posicionamento contrário.

Sobre o tema manifestou-se Marçal Justen Filho:

“Como a comissão delibera em conjunto, todos os seus integrantes têm o 
dever de cumprir a Lei e defender as funções atribuídas ao Estado. Mais 
ainda, cada membro da comissão tem o dever de opor-se à conduta dos 
demais integrantes, quando viciada.

67   FERNANDES, J. U. J. Contratação direta sem licitação. 7. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2008. p. 221-223.
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(...)

A responsabilidade solidária dos membros da comissão não independe 
de culpa. O sujeito apenas pode ser responsabilizável na medida em que 
tenha atuado pessoal e culposamente para a concretização do ato danoso 
ou desde que tenha omitido (ainda que culposamente) os atos necessários a 
evitá-lo. Se o sujeito, por negligência, manifesta sua concordância com ato 
viciado, torna-se responsável pelas consequências. Se, porém, adotou as 
precauções necessárias e o vício era imperceptível não obstante a diligência 
empregada, não há responsabilidade pessoal.

Sempre que o membro da comissão discordar da conduta de seus pares, 
deverá expressamente manifestar sua posição. Isso servirá para impedir 
a responsabilização solidária do discordante. A ressalva deverá ser 
fundamentada, apontando-se os motivos pelos quais o sujeito discorda da 
conduta alheia. É óbvio que a ressalva de nada servirá se não apontar o 
vício ocorrente.”68

A mesma regra é aplicada ao pregoeiro, uma vez que ele integra a 
comissão de licitação e os atos decisórios, a exemplo do que ocorre nas 
demais modalidades, também são tomados em conjunto. Dessa feita, a 
responsabilidade é solidária entre todos os membros.69

Em conclusão, tem-se que a responsabilização será solidária entre os 
membros da comissão de licitação e entre estes e o pregoeiro, na hipótese de 
pregão, uma vez que, segundo a sistemática do Regulamento de Licitações 
e Contratos dos Serviços Sociais Autônomos, as decisões são sempre 
tomadas em conjunto, independentemente da modalidade adotada. Porém, 
conforme já destacado, poderá ser afastada a responsabilidade de um dos 
integrantes, caso tenha consignado em Ata seu posicionamento divergente.

Por fim, cumpre analisar a questão pertinente à remuneração dos 
integrantes da comissão, em virtude do desempenho dessa função.

68   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 481.

69   Nas licitações (modalidade pregão) processadas pela Administração Pública a situação é diversa, na 
medida em que as decisões são tomadas por um órgão unipessoal (pregoeiro) e não por um colegiado, daí 
não se aventar a solidariedade.
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Com efeito, sabe-se que a função de membro ou presidente de 
comissão de licitação é normalmente desempenhada pelo agente sem 
prejuízo das atividades inerentes ao cargo para o qual foi designado.

Normalmente, o que se vê é a execução simultânea das atividades 
afetas ao cargo específico do agente e as decorrentes da nomeação ou 
designação como integrante de comissão de licitação. 

Dessa feita, como há um acúmulo de funções, nada mais justo que o 
servidor perceba, pelo desempenho, uma gratificação.

Jair Eduardo Santana comenta o tema, ressaltando: 

“Deve a Administração Pública remunerar o pregoeiro e sua equipe de 
apoio?

Alguns diriam que ‘não’ e outros responderiam que dependeria da 
circunstância (caso).

Após meia década de experiência do pregão ousamos dizer que ‘sim’, em 
todos os casos ‘sim’. As razões que nos levam a tal conclusão são tanto de 
ordem legal quanto material (e circunstancial).

Do ponto de vista legal (que há, obviamente, que ser conjugado com 
as circunstâncias de fato), existe um imperativo constitucional que 
determina, por outras palavras, não poder haver trabalho prestado 
para a Administração Pública sem a devida contraprestação (arts. 37 e 
39 da Constituição Federal).

Já pensamos no passado que a contraprestação ao pregoeiro fosse limitada 
a certas circunstâncias e dependente da realização de certos fatos. Mas, 
com o passar do tempo, solidifica-se em nosso pensar que a “remuneração” 
do pregoeiro e da equipe de apoio não deve ficar atrelada a qualquer 
condicionamento. Explicaremos adiante.

Quando se afirma que o pregoeiro e a equipe de apoio não devem ser 
remunerados pensa-se que tais, por serem servidores públicos – já possuem 
seus ganhos mensais derivados do vínculo que os une ao Poder Público. Ou 
seja, pode-se imaginar que o pregoeiro, por ser servidor público, já tem a 
sua remuneração fixada na Lei respectiva. E, por isso, nenhum outro valor 
lhe é devido.
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O raciocínio poderia ser válido se as atribuições desempenhadas pelo 
pregoeiro e a equipe de apoio fossem idênticas àquelas existentes na 
origem (referentes ao seu cargo, emprego, função, etc.). Mas bem o 
sabemos, não são.

Obviamente não estamos a falar de  ‘desvio de função’, que não se aplica à 
espécie, mas de assunção e desempenho de atividades diversas, material e 
formalmente falando.

Ora, é na Constituição Federal que encontramos vetor mandamental 
para que a fixação dos padrões de vencimento e demais componentes 
do sistema remuneratório observe:

(a) a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos;

(b) os requisitos para a investidura; e

(c) as peculiaridades dos cargos.

É o que está escrito no art. 39 da Lei Maior.

Claro que quando se fala de pregoeiro não se está tratando de um 
cargo isolado numa determinada carreira. Mas a leitura do dispositivo 
constitucional há de se acomodar nas atribuições exercidas por aquele 
servidor designado para desempenhá-las.

E as atividades desempenhadas pelo pregoeiro e sua equipe de apoio – 
longe de minimizar a importância das demais funções – são sabidamente 
destacadas, ímpares, singulares e inigualáveis.

O exercício dessa função, por si só, já estaria a justificar um tratamento 
diferenciado em homenagem ao princípio da isonomia. Por esta igualdade, 
trata-se igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Mesmo quando não é o caso de cumulação de funções (o servidor exercendo 
as atribuições de seu cargo + as atividades de pregoeiro), pensamos que a 
atividade em si mesma justifica a desequiparação.

Ou seja, se há exercício exclusivo da atividade de pregoeiro (e equipe de 
apoio) o descrímen tem lugar e justificada está a contraprestação ao 
pregoeiro e à equipe de apoio.

De outra parte, se o desempenho das atribuições de pregoeiro (e equipe) 
se dá com a cumulação de encargos de trabalho, mais razão ainda para o 
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pagamento de valor (funções normais do cargo + atribuições de pregoeiro/
equipe de apoio).

Pensamos, no entanto, que a sistemática que instituir a ‘remuneração’ 
do pregoeiro e de sua equipe de apoio preveja que o pagamento se dê em 
razão da efetividade da respectiva atuação. Queremos dizer que a simples 
designação de pregoeiro e de sua equipe de apoio não é bastante para gerar-
lhes pagamento; é preciso que de fato atuem como tais.

Assim porque – na linha de nosso pensar – o que estaria a justificar 
primordialmente eventual contraprestação é – em análise última – o 
exercício de atividade intrinsecamente diferenciada em relação a outras 
funções não tão relevantes e destacadas para a Administração.” 70 (Grifos 
nossos).

Aduz mais: 

“Idêntica contraprestação devida ao pregoeiro e à equipe de apoio, é de 
ser estendida aos membros das comissões de licitação?

Apressamo-nos em responder pela negativa, tomando como referencial os 
argumentos expendidos no tópico anterior. As atribuições desse ‘Colegiado’ 
(as Comissões) são distintas daquelas desempenhadas pelo pregoeiro e 
equipe de apoio.

É evidente haver similitude entre as realidades postas em comparação. 
Mas, efetivamente, não se trata da mesma coisa; possuem regime jurídico 
diferenciado.

Não se quer afirmar ser eventualmente indevida qualquer 
contraprestação aos membros das Comissões de Licitação. Em absoluto 
não.

Pretendemos tão somente deixar demarcado o campo de especificidades 
a que cada qual se submete. Desta feita, bem é possível que certa Unidade 
Administrativa institua contraprestação ao pregoeiro e à equipe de apoio 
e não o faça com relação aos membros das comissões de licitação. Bem 
é possível, em nosso sentir, que os valores remuneratórios instituídos em 
prol de um ou de outro sejam diferenciados. É exatamente a diversidade 

70  SANTANA, J. E. Remunerabilidade do pregoeiro e da equipe de apoio.In: Revista O Pregoeiro, Curitiba, 
ed. 9, p. 10-11.
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(legal, material, circunstancial, etc.) tipificadora do pregoeiro e da comissão 
de licitação que legitimará a medida heterogênea.

O tratamento diferenciado, insistimos, radica-se no diferencial intrínseco 
da atividade correlata.

Mas o fato de se cuidar de atribuições distintas em relação ao pregoeiro 
não significa, por si só, não devam os membros das Comissões de Licitação 
receber ‘remuneração’ específica para o desempenho de suas funções.

Particularmente, pensamos deva existir reconhecimento financeiro 
tanto para o pregoeiro e a equipe de apoio, quanto para os membros 
das comissões de licitação, desde que efetivamente atuem. A questão 
resolve-se principalmente na medição necessária de cada atuação.”71 

(Grifos nossos)

Em que pese a diferenciação feita pelo autor citado no que tange à 
remuneração a ser concedida ao pregoeiro e aos integrantes da comissão de 
licitação entende-se que os argumentos são válidos para ambos, existindo 
responsabilidades e atividades complexas a serem desempenhadas no 
cumprimento das designações feitas tanto por um como por outro. 
Ademais, é preciso interpretar a tese apresentada pelo autor em consonância 
com a realidade do Sistema “S”, na qual – diversamente do que ocorre na 
Administração Pública – o pregoeiro é membro da comissão de licitação, 
razão pela qual, se houver gratificação, esta deve ser concedida a todos os 
membros.

Cumpre informar, por fim, que a gratificação será devida em razão do 
efetivo desempenho e não da mera designação. Mas, em face do princípio 
da legalidade, só pode a entidade praticar atos amparada em legislação 
específica. Dessa feita, como não há no Regulamento de Licitações das 
entidades tampouco na Lei nº 8.666/1993 previsão sobre a remuneração 
dos integrantes da comissão, para que tal seja concedida será necessária a 
edição de uma norma específica no âmbito das entidades. 

71   SANTANA, J. E. Remunerabilidade do pregoeiro e da equipe de apoio. In: Revista O Pregoeiro, 
Curitiba, ed. 9, p. 10-11.
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5. Homologação

Nos termos do art. 4º, inciso V, homologação é “o ato pelo qual a 
autoridade competente, após verificar a regularidade dos atos praticados 
pela comissão, ratifica o resultado da licitação”.

Assim, encerrada a fase de julgamento das propostas e definida a 
ordem de classificação, passa-se para a homologação da licitação, que se 
constitui na análise da legalidade e oportunidade do certame, ou seja, é nesse 
momento que a entidade verifica se os atos praticados estão compatíveis 
com o ordenamento jurídico vigente e se a contratação continua vantajosa.

Caso constate alguma ilegalidade, cabe à entidade verificar a 
possibilidade ou não de sanear o vício. Em caso negativo, o procedimento 
deverá ser anulado, a partir do ato viciado.

Deverá, ainda, verificar se a contratação continua oportuna e 
conveniente, análise essa que, em hipótese alguma, deve ser pautada pelos 
critérios subjetivos do agente. Pelo contrário, deverá levar em consideração 
o interesse público. Caso não haja mais interesse, deve-se revogar o 
procedimento ou, conforme termo utilizado no art. 4º do Regulamento, 
cancelar a licitação, sempre de maneira justificada.

Por outro lado, estando a licitação em conformidade com o 
ordenamento jurídico e sendo a contratação conveniente e oportuna, 
deve-se proceder à adjudicação do objeto ao licitante vencedor.

6. Adjudicação

A adjudicação, conforme disposto no art. 4º, inciso VI, do 
Regulamento, é o “ato pelo qual a autoridade competente atribui ao 
interessado o direito de executar o objeto a ser contratado”.

Conforme já salientado, mediante esse ato, o licitante declarado 
vencedor possui o direito subjetivo de ser contratado, caso a entidade 
venha realmente a celebrar o contrato. Consubstancia-se, portanto, no 
direito de o licitante não ser preterido sendo a contratação efetivada.
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A autoridade competente, para homologar e adjudicar, é aquela 
indicada pelas normas internas da entidade. Não cabe à comissão a 
homologação e adjudicação, uma vez que sua atuação encerra-se com a 
classificação das propostas e com a disponibilização do resultado aos 
licitantes (e, sendo o caso, com o processamento dos recursos interpostos).

7. Registro de Preços

O Registro de Preços é um cadastro de bens e serviços, realizado 
mediante prévia licitação, na modalidade concorrência ou pregão, nos 
termos do art. 33 do Regulamento. Efetuado o registro, sempre que a 
entidade necessitar de um serviço ou produto selecionado pelo referido 
procedimento, poderá recorrer ao cadastro e efetuar o contrato com um 
dos fornecedores lá registrados.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes conceitua o Sistema de Registro de 
Preços como “um procedimento especial de licitação que se efetiva por 
meio de uma concorrência ou pregão sui generis, selecionando a proposta 
mais vantajosa, com observância ao princípio da isonomia, para eventual e 
futura contratação pela Administração”.72

Voltaremos a discorrer de forma mais detalhada sobre o tema quando 
da análise do art. 33 do Regulamento. Por ora, basta registrar o conceito 
desse instrumento.

72    FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006. p. 31.
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CAPÍTULO III
DAS MODALIDADES, LIMITES E TIPOS

Art. 5º. São modalidades de licitação:

I) CONCORRÊNCIA – modalidade de licitação na qual será admitida 
a participação de qualquer interessado que, na fase inicial de habilitação, 
comprove possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos no 
instrumento convocatório para a execução de seu objeto;

II) CONVITE – modalidade de licitação entre interessados do ramo 
pertinente ao seu objeto, escolhidos e convidados em número mínimo de 5 
(cinco), com antecedência mínima de 2 (dois) dias úteis,73 cujo instrumento 
convocatório será afixado em local apropriado, com a finalidade de 
possibilitar a participação de outros interessados;

III) CONCURSO – modalidade de licitação entre quaisquer 
interessados para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, 
mediante a instituição de prêmios ou remuneração aos vencedores;

IV) LEILÃO – modalidade de licitação entre quaisquer interessados, 
para a venda de bens, a quem oferecer maior lance, igual ou superior ao 
valor da avaliação;

V) PREGÃO – modalidade de licitação entre quaisquer interessados 
para aquisição de bens e serviços, qualquer que seja o valor estimado da 
contratação, realizada em sessão pública, podendo ser presencial, com 
propostas impressas e lances verbais, ou no ambiente Internet, com 
propostas e lances eletrônicos, vedada a sua utilização para contratação de 
obras e serviços de engenharia.

§ 1º. As modalidades de que tratam os incisos I, III, IV e V, sem 
prejuízo de poderem ser divulgados pela Internet, terão os avisos contendo 
os resumos dos instrumentos convocatórios e indicação do local onde os 
interessados poderão ler e obter os textos integrais, publicados em jornal 

73   Importa frisar que os Regulamentos da ABDI e da APEX exigem que o convite seja encaminhado com 
antecedência mínima de 3 (três) dias úteis da data prevista para a realização da sessão.
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diário de grande circulação local e/ou nacional ou na Imprensa Oficial da 
União, de modo a ampliar a área de competição, com antecedência mínima 
de 15 (quinze) dias para as modalidades previstas nos incisos I, III e IV; e 
de 8 (oito) dias para a modalidade prevista no inciso V, ficando a critério 
do S. (...) estender estes prazos quando a complexidade do objeto assim o 
exigir.

§ 2º. A validade da licitação não ficará comprometida nos seguintes 
casos:

I - na modalidade convite:

a) pela não apresentação de no mínimo 5 (cinco) propostas;

b) pela impossibilidade de convidar o número mínimo previsto para 
a modalidade em face da inexistência de possíveis interessados na praça.

II - na modalidade pregão, se inviabilizada a fase de lances, em razão 
da apresentação e/ou classificação de apenas uma proposta.

§ 3º. As hipóteses dos incisos I e II do parágrafo anterior, deverão, 
para ter validade, ser justificadas pela comissão de licitação, inclusive 
quanto ao preço, e ser ratificadas pela autoridade competente.

COMENTÁRIOS

1. Conceito de modalidade

Modalidade é a maneira pela qual a licitação será realizada. É o 
procedimento a ser adotado, conforme o caso e na forma prevista no 
Regulamento, para a seleção, em igualdade de condições, da proposta mais 
vantajosa. Dependendo da modalidade eleita, o procedimento será diverso 
no tocante à forma e ao prazo de publicação, às exigências de habilitação, 
bem como em relação à sequência dos atos.

Diogenes Gasparini assevera que: 

“a licitação não é sempre igual, obedecendo em razão de certas exigências 
a regimes jurídicos diversos que consubstanciam as suas espécies ou 
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modalidades. As modalidades são as várias espécies de licitação conforme 
os respectivos regimes jurídicos.”74

O artigo em comento prescreve cinco modalidades de licitação, quais 
sejam: concorrência, convite, concurso, leilão e pregão.

As modalidades convite e concorrência são eleitas em face do valor 
estimado da contratação, conforme previsão do art. 6º do Regulamento. 
Em alguns casos, porém, não será o valor da contratação que servirá de 
parâmetro, mas, sim, as especificações do objeto como, por exemplo, nas 
modalidades concurso, leilão e pregão.

Ademais, há que se considerar a complexidade do objeto. Isso porque, 
ainda que o valor da contratação esteja compreendido no limite estipulado 
para o convite, por exemplo, não se cogita sua utilização para a seleção de 
objetos complexos, tendo em vista a simplicidade desse procedimento.

Nessa esteira, é o posicionamento de Marçal Justen Filho:

“A definição da modalidade de licitação não deve fazer-se apenas em função 
do valor da contratação. Também deverá tomar-se em vista a complexidade 
do objeto da licitação.

O procedimento licitatório do ‘convite’ pressupõe a ausência de 
necessidade de especificações detalhadas ou de complexidades no objeto 
a ser contratado. O convite é adequado quando o objeto a ser contratado 
é simples o suficiente para ser realizado por qualquer profissional de uma 
determinada área. Por isso, o convite pode ser dirigido também a pessoas 
que não estejam cadastradas, sem averiguações mais detalhadas.”75

Vejamos, em apartado, as modalidades de licitação.

1.1. Concorrência

Nos termos do art. 5º, inciso I, concorrência é a:

“modalidade de licitação na qual será admitida a participação de qualquer 
interessado que, na fase inicial de habilitação, comprove possuir os 

74   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 495.

75  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 201.
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requisitos mínimos de qualificação exigidos no instrumento convocatório 
para a execução de seu objeto.”

Esta modalidade pode ser utilizada para alienações de bens, conforme 
prevê o art. 6º, inciso III, alínea “b”, bem como na hipótese de Registro de 
Preços, consoante previsão do art. 4º, inciso VII, ambos do Regulamento, 
assim como para contratações acima de R$ 395.000,00 (compras e serviços) 
ou de R$ 1.179.000,00 (obras e serviços de engenharia) cujo objeto não se 
enquadre nas hipóteses do pregão, concurso ou leilão.

Para participação, basta que o interessado atenda aos requisitos fixados 
no instrumento convocatório, sem qualquer condição especial. Conforme 
destacado por Marçal Justen Filho, “o que diferencia a concorrência é a 
amplitude de participação de interessados”.76

Por ser a modalidade mais ampla, ou seja, a que possibilita o maior 
número de participantes, sua utilização é permitida para os casos em que 
seria cabível o convite. O que não se vislumbra é a utilização de modalidade 
mais simples, quando aplicável a mais complexa (convite nas hipóteses 
previstas para a concorrência).

1.2. Convite

Conforme previsto no art. 5º, inciso II, convite é a:

“modalidade de licitação entre interessados do ramo pertinente ao seu 
objeto, escolhidos e convidados em número mínimo de 5 (cinco), com 
antecedência mínima de 2 (dois) dias úteis77, cujo instrumento convocatório 
será afixado em local apropriado, com a finalidade de possibilitar a 
participação de outros interessados.”

Assim, nessa modalidade, a entidade deverá convidar, no mínimo, 
cinco empresas do ramo do objeto e afixar cópia do instrumento na 
repartição, em local de amplo acesso, a fim de estendê-lo a todos os 
possíveis interessados.

76   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 196. 

77   Cumpre reiterar que os Regulamentos da ABDI e da APEX exigem que o convite seja encaminhado 
com antecedência mínima de 3 (três) dias úteis da data prevista para a realização da sessão.
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Deve-se ter muita cautela ao selecionar os convidados. Veja-se que 
o Regulamento fixou o número mínimo e não máximo. Sendo assim, 
caso exista um universo grande de possíveis interessados, eles deverão ser 
convocados para participar da licitação, a fim de conferir efetividade ao 
princípio da competitividade.

Tal conduta privilegia, inclusive, os princípios da moralidade e da 
isonomia, uma vez que a entidade contratante comprova que inexiste 
preferência por determinada empresa, bem como possibilita igualdade de 
condições a todos os potenciais interessados.

Assim assevera Marçal Justen Filho sobre o tema:

“A faculdade de escolha pela Administração dos destinatários do convite 
deve ser exercida com cautela, diante dos riscos de ofensa à moralidade e à 
isonomia. Se a Administração escolher ou excluir determinados licitantes 
por preferências meramente subjetivas, estará caracterizando desvio de 
finalidade e o ato terá de ser invalidado. A seleção prévia dos participantes 
faz-se no interesse da Administração para a realização de suas funções. 
Quando a Lei determina que deverão ser convidados no mínimo três78 
interessados, não estabelece um limite máximo. Não exclui a possibilidade 
de, em casos concretos, ser efetivada a convocação de número maior de 
pessoas. Quando existir um grande número de possíveis interessados, todos 
eles deverão ser convidados para a licitação.”79

1.2.1. Ausência do número mínimo de interessados

Saliente-se que o não comparecimento do número mínimo de 
convidados, bem como a impossibilidade de convidá-los em face da 
restrição do mercado, não compromete a validade do certame, conforme 
estatui o § 2º do art. 5º do Regulamento:

“§ 2º. A validade da licitação não ficará comprometida nos seguintes casos:

I - na modalidade convite:

78  Para as entidades do Sistema “S”, conforme já destacado, o referido número mínimo é de 5 (cinco) 
convidados. 

79   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 198.
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a) pela não apresentação de, no mínimo, 5 (cinco) propostas;

b) pela impossibilidade de convidar o número mínimo previsto para a 
modalidade em face da inexistência de possíveis interessados na praça.”

Ainda que o Regulamento seja claro quanto à validade da licitação, 
quando não comparece o número mínimo estipulado, com o objetivo de 
privilegiar a competitividade do certame, sugere-se o envio do convite 
a todos os potenciais interessados do ramo do objeto, bem como a 
veiculação do referido instrumento nos meios de publicidade existentes, 
como a Internet, por exemplo, para ampliar a competitividade e justificar a 
ausência de interesse no objeto.

1.2.2. Necessidade de justificativa

De qualquer forma, não comparecendo o número mínimo ou não 
encaminhado o convite a cinco empresas, em face da inexistência de 
possíveis interessados na praça, deverá a comissão justificar tal situação 
no processo, inclusive, quanto ao menor preço obtido, demonstrando 
que este é compatível com o mercado, cabendo à autoridade superior a 
ratificação da citada justificativa, nos termos do que dispõe o art. 5º, § 3º, 
do Regulamento.

Por oportuno, vale registrar o posicionamento do TCU sobre o 
assunto:

“9.5.1.1. apresente justificativas fundamentadas sempre que não houver 
a apresentação de pelo menos cinco propostas em licitações por convite, 
de acordo com o art. 5º, § 3º, da Resolução Senac nº 801/2001 e com o 
princípio licitatório da competitividade;”80

O Tribunal de Contas da União deixou clara sua posição quanto à 
validade do convite quando não obtido o número mínimo de propostas, 
desde que tal situação reste justificada:

“2. Está de acordo com a jurisprudência desta Corte o prosseguimento de 
licitação na modalidade convite, em entidade integrante do Sistema ‘S’, 
no caso de não ser oferecido o número mínimo de propostas, desde que 

80   TCU. Acórdão nº 2.934/2006 – Primeira Câmara. Rel.: Min. Marcos Bemquerer. 
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devidamente justificado e ratificado pela autoridade competente, conforme 
previsto no Regulamento da entidade.”81

Marçal Justen Filho, porém, destaca que a ausência de justificativa, 
por si só, não invalida a licitação, asseverando que: 

“se estiver comprovado o preenchimento dos requisitos legais, a remessa 
de convites em número mínimo ou o comparecimento de número inferior 
ao mínimo não caracterizará vício, mesmo se a ‘justificativa’ da comissão 
inexistir. Isso não elimina o dever de sancionar administrativamente os 
membros da comissão pela omissão.”82

1.3. Concurso

Conforme definido no art. 5º, inciso III, do Regulamento, concurso 
é a “modalidade de licitação entre quaisquer interessados para escolha de 
trabalho técnico, científico ou artístico, mediante a instituição de prêmios 
ou remuneração aos vencedores”.

Verifica-se, portanto, que tal modalidade é adotada em razão da 
natureza do objeto e não do valor da contratação. 

Os critérios de participação deverão ser especificados no ato 
convocatório, em conformidade ao interesse almejado com a instauração 
do concurso. 

“O acesso ao concurso deverá ser o mais amplo possível. Mas serão válidas 
restrições se compatíveis com o princípio da isonomia e com o interesse que 
conduziu a Administração a desencadear o concurso. Assim, por exemplo, 
o interesse de incentivar o surgimento de novos artistas autoriza a vedação 
à participação de autores cujas obras já tenham sido publicadas.”83

O prêmio a que se refere o Regulamento não precisa ser, 
necessariamente, um bem economicamente avaliável. Pode consistir, por 
exemplo, em uma honraria ou incentivo de qualquer natureza.

81   TCU. Acórdão nº 3.454/2007 – Primeira Câmara. Rel.: Min. Marcos Vilaça.

82   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 201.

83  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 202.
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Essa modalidade em muito se diferencia das hipóteses antes 
estudadas. Nas modalidades concorrência e convite, a entidade visa 
contratar um objeto que será prestado após a licitação, seja o fornecimento 
de um bem, seja a prestação de um serviço pelo contratado. Na modalidade 
concurso, todos os interessados devem apresentar, em regra, o objeto 
pronto e acabado, a fim de que a entidade escolha o que melhor se adapta 
ao interesse almejado.

O concurso deverá ser julgado por uma comissão especial, com 
qualificação específica para o objeto licitado. Referida escolha não pode ser 
feita com base em critérios subjetivos. Por mais difícil que seja a estipulação 
de critérios objetivos para a escolha do trabalho artístico, técnico e 
científico, por força do princípio do julgamento objetivo, a entidade deve 
prescrever no Regulamento que regerá o concurso os critérios que serão 
considerados para a seleção, os quais, cumpre destacar mais uma vez, 
devem ser objetivos.

No concurso também é usual que o edital preveja a inversão das 
fases da licitação, ou seja, primeiro ocorre o julgamento dos trabalhos e 
apenas depois de escolhido o vencedor, procede-se à habilitação. Assim, 
para assegurar a imparcialidade do julgamento e evitar constrangimento 
aos participantes não premiados, pode a entidade optar por julgar os 
trabalhos no anonimato e, em momento posterior, conhecer dos requisitos 
de habilitação do vencedor.

Acerca dessa peculiaridade, convém trazer à colação doutrina de 
Marçal Justen Filho:

“No concurso, é usual que a habilitação seja remetida a momento posterior ao 
julgamento. Para evitar o constrangimento dos participantes que não foram 
premiados ou eventual influência sobre os julgadores, o ato convocatório 
pode prever formas de anonimato para participação. Os trabalhos são 
examinados pela Administração sem qualquer indicação externa acerca da 
autoria. Depois de selecionado o vencedor, a Administração irá verificar 
se os requisitos de participação foram respeitados. Em outros casos, é 
impossível o anonimato, porque o trabalho técnico ou artístico apresenta 
natureza personalíssima, com desempenho físico/intelectual pessoal 
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dos interessados. Isso se passa, por exemplo, na seleção de virtuosidades 
musicais.”84

1.4. Leilão

Leilão é a “modalidade de licitação entre quaisquer interessados, para 
a venda de bens, a quem oferecer maior lance, igual ou superior ao valor da 
avaliação”, nos termos do art. 5º, inciso IV, do Regulamento.

O art. 6º, inciso III, alínea “b”, também trata da utilização desta 
modalidade para alienações de bens.

No leilão, além de descrever de forma detalhada as características do 
bem, a entidade deve especificar no edital o valor mínimo a ser aceito, valor 
este decorrente de adequada e prévia avaliação; local onde o bem estará 
disponível para análise; forma de apresentação das propostas; forma de 
pagamento, entre outras.

A sessão é desenvolvida mediante o comparecimento dos interessados 
ao local, na data e no horário previamente fixados no edital, com a 
formulação de lances verbais, restando vencedor aquele que apresentar o 
maior lance.

Geralmente, inexiste fase de habilitação nessa modalidade. Nada 
impede, porém, que a entidade solicite documentação pertinente à 
comprovação da situação financeira do interessado, nos termos do art. 
12, inciso III, do Regulamento, para demonstrar que este pode honrar sua 
proposta.

Sobre a designação de leiloeiro, oficial ou administrativo, remete-se o 
leitor aos comentários do art. 4º, item 4, pertinente à comissão de licitação.

1.5. Pregão

Por seu turno, consoante previsão do art. 5º, inciso V, do Regulamento, 
pregão é a: 

84   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 202.
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“modalidade de licitação entre quaisquer interessados para aquisição de 
bens e serviços, qualquer que seja o valor estimado da contratação realizada 
em sessão pública, podendo ser presencial, com propostas impressas e 
lances verbais, ou no ambiente Internet, com propostas e lances eletrônicos, 
vedada a sua utilização para contratação de obras e serviços de engenharia.”

A referida modalidade pode ser adotada tanto na forma presencial 
quanto eletrônica; esta última processada por meio de recursos da 
tecnologia da informação –Internet.

A validade da licitação na modalidade pregão não ficará comprometida 
se inviabilizada a fase de lances, em razão da apresentação e/ou classificação 
de apenas uma proposta, consoante previsão do art. 5º, § 2º, inciso II, do 
Regulamento.

Nessa hipótese, porém, a exemplo do que ocorre com o convite, deve 
a comissão justificar tal situação, inclusive quanto ao preço, encaminhando 
o processo para a ratificação da autoridade competente (art. 5º, § 3º).

Essa modalidade será estudada quando da análise dos arts. 20 e 21 do 
Regulamento.

2. Publicação do aviso do edital

O § 1º do art. 5º consigna a regra de publicidade dos avisos dos editais. 
Prevê o dispositivo que as licitações processadas sob as modalidades de 
concorrência, concurso, leilão e pregão, terão os avisos contendo os 
resumos dos instrumentos convocatórios e indicação do local onde os 
interessados poderão ler e obter os textos integrais, publicados em jornal 
de grande circulação local e/ou nacional ou na Imprensa Oficial da União, 
podendo ainda ser veiculados pela Internet.85

Tem-se, portanto, que o Regulamento facultou três possibilidades 
para a publicação do aviso do edital, quais sejam: a) jornal de grande 
circulação local; b) jornal de grande circulação nacional; c) Imprensa 
Oficial da União. Não há regra para a escolha dos veículos de publicidade 

85  O Regulamento do SEBRAE exige a veiculação do aviso no site da entidade.



81

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

elencados pelo Regulamento, cabendo à entidade verificar qual se amolda 
mais com suas necessidades.

Não obstante, é de bom alvitre, sempre que o objeto for de grande 
vulto, publicar o edital em jornal que garanta ampla publicidade, em 
privilégio ao princípio da competitividade.

Nessa linha, tem sido a posição da Corte de Contas:

“6.1.1. Resultado dessa prática é que somente acorreram ao certame 
empresas domiciliadas no Estado. O vulto da contratação (orçada em mais 
de R$ 1 milhão) recomendaria uma maior difusão do certame, com o uso 
dos instrumentos citados na norma de regência, tudo em nome de uma 
maior competitividade e, como corolário, da obtenção da proposta mais 
vantajosa, caminhando-se, todavia, no sentido diametralmente oposto. 
Basta uma breve prospecção no sítio da imprensa nacional para verificar 
que um número significativo de entidades componentes do Sistema ‘S’ se 
utiliza do DOU para publicar seus avisos de licitação.

6.2. Presente esse panorama, propugna-se por que se dirija determinação 
ao Sesc/ES para que, doravante, na divulgação de seus avisos de licitação, 
valham-se, a seu juízo, sopesados os requisitos de materialidade, 
especificidade do objeto e rol reduzido de empresas domiciliadas no Estado 
da prestação dos serviços/execução da obra/fornecimento do bem, entre 
outros, dos meios de divulgação arrolados no § 1º do art. 5º da Resolução 
nº 1102/2006, complementarmente ao jornal diário de grande circulação, 
prestigiando assim os princípios cardeais da ampla competitividade e da 
obtenção da proposta mais vantajosa para o erário, a qual também deverá 
ser objeto de monitoramento” (TCU. Acórdão nº 378/2011 – Plenário).

Diogenes Gasparini destaca o que deve conter no aviso:

“A notícia de abertura da licitação desejada pela Administração Pública, 
feita pelo aviso, deverá conter o nome da entidade licitante, a espécie 
de licitação e o seu número, o objeto licitado, o prazo mínimo até o 
recebimento dos envelopes de documentos e propostas ou da realização 
do evento (leilão, pregão), com a indicação do dia, hora e local para essa 
entrega e recebimento, data, hora e local para a abertura dos envelopes 
de documentação habilitatória, local e horário para a retirada do edital 
e seus anexos ou do disquete ou CD-ROM, quando for o caso, e para a 
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obtenção de outras informações e os meios (telefone, fax, Internet) para 
esclarecimentos preliminares.”86

O aviso, em caso de concorrência, concurso e leilão, será publicado com 
antecedência mínima de 15 (quinze) dias da data prevista para a abertura 
da licitação. Na hipótese de pregão, o prazo de publicidade será de 8 (oito) 
dias, podendo a entidade estender estes prazos quando a complexidade do 
objeto assim o exigir.

A ampliação do prazo de publicidade é muito comum em caso de 
concurso, tendo em vista que nesta modalidade o trabalho já tem que ser 
entregue quando da abertura da licitação, o que exige, portanto, um lapso 
temporal maior entre a publicação do aviso e a abertura do certame.

Por fim, a modalidade convite, conforme já destacado, não exige a 
publicação do aviso (em jornal), bastando a afixação do referido instrumento 
na própria repartição que realiza a licitação, com antecedência de 2 (dois) 
dias úteis87 da data prevista para a abertura da licitação (art. 5º, inciso II, 
do Regulamento).

Nos termos do art. 41: 

“na contagem dos prazos estabelecidos no presente Regulamento, excluir-
se-á o dia do início e incluir-se-á o do vencimento, e considerar-se-ão os 
dias consecutivos, exceto quando for explicitamente disposto em contrário.” 

Ainda, prevê o parágrafo único desse dispositivo que “só se iniciam e 
vencem os prazos referidos neste Regulamento em dia de funcionamento 
do S. (...)”.

Assim, se a última publicação aconteceu em uma sexta-feira, o prazo 
começará na segunda-feira (ou no dia útil subsequente), sendo que o 
término do lapso temporal só poderá ocorrer em dia útil de expediente 
na entidade. Não havendo expediente, o vencimento ocorrerá no dia útil 
imediatamente subsequente.

86   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 499.

87  Cumpre reiterar que os Regulamentos da ABDI e da APEX exigem que o convite seja encaminhado 
com antecedência mínima de 3 (três) dias úteis da data prevista para a realização da sessão.
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Impende salientar que a contagem deve ser realizada considerando 
os dias corridos, incluindo sábados, domingos, feriados (e dias em que não 
há expediente na entidade) que estejam compreendidos no curso do prazo, 
somente não considerando estas datas para seu termo inicial e final.

Em outras palavras, caso o edital de pregão tenha sido publicado 
em uma quinta-feira, o prazo inicia-se na sexta, contando-se sábado e 
domingo, tendo, portanto, seu termo final na sexta-feira seguinte, desde 
que, obviamente, haja expediente na entidade. O que não se vislumbra é o 
termo inicial e final coincidirem com dias que não sejam úteis.

Por derradeiro, cumpre destacar que, na hipótese de convite, o prazo 

começará a fluir a partir da remessa do último convite. 

Art. 6º. São limites para as dispensas e para as modalidades de 
licitação:

I) para obras e serviços de engenharia:

a) DISPENSA – até R$ 79.000,00 (setenta e nove mil reais);

b) CONVITE – até R$ 1.179.000,00 (um milhão, cento e setenta e 
nove mil reais);

c) CONCORRÊNCIA – acima de R$ 1.179.000,00 (um milhão, cento 
e setenta e nove mil reais).

II) para compras e demais serviços:

a) DISPENSA – até R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais);

b) CONVITE – até R$ 395.000,00 (trezentos e noventa e cinco mil 
reais);

c) CONCORRÊNCIA – acima de R$ 395.000,00 (trezentos e noventa 
e cinco mil reais).

III) para as alienações de bens, sempre precedidas de avaliação:

a) DISPENSA – até R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais);

b) LEILÃO OU CONCORRÊNCIA, dispensável nesta a fase de 
habilitação – acima de R$ R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais).
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COMENTÁRIOS

1. Critérios para a escolha da modalidade de licitação

Da análise do art. 6º, infere-se que, regra geral, o critério para a 
escolha da modalidade, bem como para o enquadramento na hipótese 
de dispensa de licitação prevista neste dispositivo, é o valor estimado 
da contratação.

Dessa feita, as obras e os serviços de engenharia compreendidos 
no montante de até R$ 79.000,00 (setenta e nove mil reais) podem 
ser contratados diretamente, sem licitação. Por seu turno, as obras e 
os serviços cujos valores se enquadrem entre R$ 79.000,00(setenta 
e nove mil reais) e R$ 1.179.000,00 (um milhão, cento e setenta e 
nove mil reais) devem ser contratados mediante prévia licitação, 
na modalidade convite. Por fim, para esses objetos com valores 
superiores a R$ 1.179.000,00 (um milhão, cento e setenta e nove mil 
reais), a entidade deverá adotar a concorrência.

Para compras e demais serviços, os limites são os seguintes: a) até 
R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), a contratação poderá ser 
efetivada diretamente, sem licitação; b) até R$ 395.000,00 (trezentos 
e noventa e cinco mil reais), a modalidade a ser adotada será o convite; 
c) acima de R$ 395.000,00 (trezentos e noventa e cinco mil reais), a 
entidade deverá utilizar a concorrência.

Relembre-se da necessidade de se considerar a complexidade 
do objeto, porquanto ainda que o valor da contratação esteja 
compreendido no limite estipulado para o convite, não se cogita 
sua utilização para a seleção de objetos complexos, tendo em vista a 
simplicidade desse procedimento.

E, por fim, para as alienações de bens, sempre precedida de 
avaliação, se o valor for de até R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil 
reais), a arrematação poderá ser realizada por dispensa de licitação. 
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Acima desse valor, a entidade poderá escolher entre a modalidade 
concorrência ou leilão, sendo dispensável, neste caso, a fase de 
habilitação.

Veja-se que na hipótese prevista no art. 6º, inciso III, alínea 
“b”, o Regulamento conferiu faculdade ao agente para a escolha da 
modalidade, se concorrência ou leilão. Marçal Justen Filho, ao 
comentar hipótese semelhante prevista na Lei nº 8.666, assevera que:

“deve-se reconhecer competência discricionária da Administração para 
escolher a modalidade. No silêncio da Lei e considerando a alteração 
legislativa, deve-se entender que a Administração deverá escolher a 
modalidade que se configurar como mais adequada, mediante decisão 
devidamente fundamentada.”88

Nas demais modalidades, conforme já destacado, o critério para a 
escolha será o objeto da licitação. Se for um trabalho técnico ou artístico, 
a modalidade cabível será o concurso. Se for a aquisição de bens e serviços 
comuns, será em regra o pregão. E, por fim, se for a alienação de um bem, 
o leilão, salvo a possibilidade de utilização da concorrência, bem como da 
dispensa de licitação em razão do valor.

Quando do enquadramento nas modalidades eleitas em razão do valor, 
ou em dispensa, deve-se ter a cautela de não incorrer em fracionamento de 
despesa, consoante será destacado no próximo tópico.

Art. 7º. O parcelamento de obras, serviços e compras não ensejará 
a dispensa de licitação por valor, exceto quando o somatório das parcelas 
não ultrapassar o limite estabelecido nos incisos I, alínea “a”, e II, alínea 
“a”, do artigo precedente, nem descaracterizará a modalidade de licitação 
pertinente.

88   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 185.
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COMENTÁRIOS

1. Parcelamento das licitações e o dever de planejamento

O art. 7º consigna a possibilidade de parcelamento do objeto, em 
distintas licitações, com o intuito de ampliar a competitividade, bem como 
melhor atender ao interesse público. Ressalta o dispositivo, porém, que o 
parcelamento em diversas contratações não conduzirá a dispensa em razão 
do valor, tampouco descaracterizará a modalidade de licitação pertinente 
ao total das contratações realizadas para aquele objeto.

Para a definição da modalidade licitatória ou para se aferir se é caso 
de dispensa de licitação, considerando os limites de valor elencados no art. 
6°, deve a entidade levar em consideração todas as contratações realizadas 
durante o exercício orçamentário (1º de janeiro a 31 de dezembro de cada 
ano), ou por todo o período permitido (60 meses para serviços contínuos), 
para parcelas de um mesmo objeto ou objetos de mesma natureza.

Nesse sentido é o magistério de Joel de Menezes Niebuhr: 

“a necessidade de somar as despesas de todo o exercício apresenta-se como 
elemento de restrição, que conforma os valores previstos pelo legislador à 
norma programática prescrita na parte inicial do inciso XXI do art. 37 da 
Constituição Federal.”89

Sobre o tema, convém colacionar os Acórdãos do Tribunal de Contas 
da União:

“considere, para fins de definição da modalidade licitatória a ser adotada, 
a totalidade dos produtos de mesma natureza a serem adquiridos pela 
instituição ao longo de um exercício financeiro, tendo em conta os 
respectivos valores e quantidades (...).90 (Grifos nossos)

Determinar ao SESI/SE (...) 1.3. observe os limites de dispensa de licitação, 
seja planejando as compras anuais de forma a não os extrapolar, seja 
implantando um sistema de Registro de Preços com um cadastro aberto 

89  NIEBUHR, J. de M. Dispensa e inexigibilidade de licitação pública. 3. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: 
Fórum, 2011. p. 239.

90   TCU. Acórdão nº 712/2003 – Segunda Câmara.
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de fornecedores e produtos para as compras de pequena monta.91 (Grifos 
nossos)

Determinações: 1.5.1. ao Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial 
– Departamento Regional do Estado do Paraná que: (...) 1.5.1.3. realize 
planejamento anual das compras de material de consumo, de modo 
a evitar que o somatório das aquisições do exercício extrapole os 
valores estabelecidos para cada modalidade de licitação, caracterizando 
‘parcelamento de compras’, atentando para o que estabelece o art. 6º 
do Regulamento de Licitações da Entidade – Resolução/SENAC nº 
845/2006.”92 (Grifos nossos)

Outrossim, a entidade não pode parcelar o objeto cujo valor total 
ultrapassa o limite de dispensa, em duas ou mais contratações a fim de 
que tais valores, se considerados isoladamente, enquadrem-se na dispensa 
em razão do valor, sob pena de incorrer em fracionamento indevido e, 
com isso, fraudar o dever de licitar. O mesmo ocorre quando da escolha 
da modalidade de licitação, ou seja, não se vislumbra o fracionamento da 
despesa com o intuito de fugir da modalidade mais complexa, nos termos 
do art. 7º do Regulamento. 

O TCU possui entendimento pacífico nesse sentido, conforme se 
extrai do teor dos seguintes julgados:

“9.2 alertar ao Serviço Social do Comércio – Administração Regional no 
Maranhão (SESC/MA) que:

9.2.1 realize suas aquisições de produtos de mesma natureza dentro 
da modalidade licitatória pertinente observando o princípio da 
anualidade da despesa, a fim de evitar fracionamento de despesas, nos 
termos do Regulamento de Licitações e Contratos próprio do órgão.93 
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em 
sessão da Primeira Câmara, diante das razões expostas pelo Relator, em: 
(...) 9.5. determinar ao Sesi/MA que: (...) 9.5.6. planeje as necessidades de 
compra da entidade para todo o exercício financeiro, em especial quanto 

91   TCU. Acórdão nº 2.285/2004 – Primeira Câmara. 

92   TCU. Acórdão nº 4.086/2009 – Primeira Câmara. 

93    TCU. Acórdão nº 4.749/2010 – Primeira Câmara. 
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às aquisições de material de consumo, aplicando a modalidade de licitação 
adequada, a fim de evitar compras desnecessárias e o fracionamento da 
despesa.”94 (Grifos nossos)

Portanto, para o devido enquadramento das contratações nos limites 
estabelecidos no art. 6° do Regulamento, a regra é somar parcelas de um 
mesmo objeto, bem como objetos de mesma natureza, durante todo o 
exercício financeiro. No caso de serviços contínuos, deve-se considerar o 
custo da despesa para todo o período permitido, qual seja, 60 (sessenta) 
meses.

Importa frisar que, para o Tribunal de Contas da União, objetos de 
mesma natureza são aqueles que, comumente, são fornecidos pelas mesmas 
empresas do ramo, conforme se extrai do seguinte julgado:

“Licitação para aquisição de bens: 1 - Fracionamento de despesas para 
a não realização de licitação, ou para a não adoção da modalidade 
licitatória adequada. 

Para o relator, ‘os serviços executados nas quatro unidades móveis poderiam 
caracterizar-se como sendo de mesma natureza, tais como lanternagem, 
recuperação de cadeiras e bancos, recarga de extintores, sinalização visual 
etc., indicando que uma só empresa poderia realizar os serviços’” (TCU. 
Acórdão nº 2.568/2010 – Primeira Câmara, TC 017.241/2006-9. Rel.: Min.-
Subst. Marcos Bemquerer Costa. DOU 18.05.2010). (Grifos nossos)

E, em nosso entender, nesse somatório deverão estar inclusas as 
despesas com um mesmo objeto ou objetos de mesma natureza para todas 
as unidades ligadas ao Departamento Regional.

Isso porque os normativos internos dos Serviços Sociais Autônomos 
definem que estes são organizados em departamentos nacional e 
regionais e atribuem, como regra, autonomia financeira/orçamentária aos 
departamentos regionais e não a cada uma das unidades operacionais que 
o compõe.

Então, não detendo, as diversas unidades operacionais que integram 
um Departamento Regional, autonomia na gestão de recursos, não é possível 

94    TCU. Acórdão nº 1.172/2011 – Primeira Câmara.
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a descentralização de despesas (contratações isoladas e independentes por 
cada qual), devendo ser considerado, para fins de identificação do valor 
total da contratação, em regra, os gastos de todas as unidades que integram 
o respectivo Departamento Regional, sob pena de fracionamento indevido.

Porém, é preciso reconhecer que a questão comporta divergências. 
Com efeito, no Acórdão nº 5.896/2010 – Segunda Câmara, a equipe 
técnica da Secretaria de Controle Externo considerou a necessidade de 
somar objetos de mesma natureza de todo o Departamento Regional, nos 
seguintes termos:

“O conceito de local do TCU abrange o Brasil inteiro para um órgão da 
União e abrange no mínimo o Paraná para o SESI/Paraná.

O SESI/Paraná deve programar-se para todo o Paraná. Obras em cidades 
separadas ou em até dentro da mesma cidade poderiam ser licitadas pela 
modalidade adequada somente a uma delas (conforme Marçal), mas no caso 
de compras de materiais de limpeza, expediente, médico, odontológico, 
químico, laboratorial e outras semelhantes, a centralização das compras 
impõe-se pelo imperativo da busca da economia do recurso público e 
pelo imperativo da impessoalidade.

O conceito de local restrito ao município peca pela falta de 
competitividade local em relação à competitividade existente em 
um mercado mais amplo e peca pelo privilégio dado a fornecedores 
locais (falta de impessoalidade). Esse privilégio vai de encontro ao 
maior princípio da Lei nº 8.666/1993 (isonomia ou igualdade (Art. 37, 
inciso XXI, Constituição da República)). Nunca se deve esquecer de que a 
Administração Pública deve primeiro garantir a isonomia entre licitantes 
para somente depois adquirir pelo menor preço.

Assim, a restrição do conceito de local ao município provoca o afastamento 
de outros concorrentes nacionais e, por consequência, agride ao princípio 
da isonomia. Pior que isso é não pagar o menor preço e, ainda assim, 
privilegiar determinados mercados locais que é o caso do conceito de local 
restrito ao município e às divisões internas do SESI/Paraná, conforme 
defendido pelos responsáveis deste processo.

No que diz respeito às aquisições de serviços de informática, não ocorreu 
dispensa de licitação, mas ocorreu fracionamento do objeto. Conforme 
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consta da justificativa (fl. 192), os serviços de informática foram adquiridos 
em seis licitações e duas inexigibilidades. É um evidente fracionamento 
do total de R$ 1.660.033,11 em oito processos licitatórios com o evidente 
objetivo de fugir da modalidade concorrência.

(...)

17. Ademais, segundo assevera o Parquet, ‘tampouco se pode dar guarida 
ao argumento segundo o qual não se destinando a compra para um único 
objeto seria possível a aquisição parcelada. Primeiro porque não há, mesmo 
no Regulamento próprio, previsão para tal entendimento. Depois porque 
separar a aquisição de objetos de mesma natureza, ainda que distintos, tal 
como uma caneta de um lápis, somente para dispensar a licitação com base 
no limite de valor para a contratação, revela um procedimento ardiloso 
com vistas a fraudar a exigência de licitar, desprovido de amparo jurídico’ 
(fl. 208, v.p.).

(...)

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em 
Sessão da Segunda Câmara, ante as razões expostas pelo Relator, em:

(...)

9.4 determinar ao Serviço Social da Indústria – SESI/Departamento 
Regional do Paraná que realize o planejamento adequado de suas 
necessidades, promovendo a devida licitação para as contratações 
de obras, serviços, compras e alienações, de forma a não incorrer no 
fracionamento de despesa, com a consequente fuga à modalidade de 
licitação, em conformidade com as disposições dos arts. 1º, 5º, 6º e 7º 
do seu Regulamento de Licitações e Contratos;”95 (Grifos nossos)

Porém, esta tese não foi acatada pelo Ministro Relator, que considerou 
regular a descentralização das contratações:

“12. Os responsáveis sustentaram que muitas das despesas sem licitação 
decorreram de gastos efetuados pelas diversas unidades de negócio 
autônomas mantidas pelo SESI/PR em todo o Estado (unidades 
administrativas locais). Para afastar a hipótese de fuga à licitação, os 
responsáveis apresentam quadros demonstrativos das contratações por 
unidades do SESI/PR, concluindo que a maior parte das compras de 

95  TCU. Acórdão nº 5.896/2010 – Segunda Câmara.
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material de expediente e de limpeza tiveram valores inferiores ao limite de 
R$ 25.000,00.

13. Em relação ao material médico, odontológico e laboratorial, os gestores 
afirmam que as despesas que extrapolaram o valor fixado para dispensa de 
licitação “não se enquadram na hipótese de objeto único”.

14. Como bem destacou o MP/TCU, a atuação do SESI/PR por intermédio 
de diversas unidades espalhadas em 29 municípios no Estado poderia, 
em tese, justificar a aquisição descentralizada de materiais necessários 
às atividades dessas unidades, tendo em vista a dificuldade de se 
executar um planejamento central para aquisição dos materiais, além 
do custo de transporte, que poderia inviabilizar economicamente uma 
operação centralizada.

15. Entretanto, a descentralização de unidades não pode amparar 
aquisições por meio de procedimentos específicos e individualizados 
para atender setores ou departamentos localizados na mesma unidade, 
tais como Contabilidade, Auditoria Interna, Orçamento, Diretoria 
Financeira, Gerência de RH, etc. Essa prática afronta diretamente o 
artigo 7º do Regulamento de Licitações e Contratos do SESI, segundo 
o qual “o parcelamento de obras, serviços e compras não ensejará a 
dispensa de licitação por valor, exceto quando o somatório das parcelas 
não ultrapassar o limite estabelecidos nos incisos I ‘a’ e II ‘a’ do artigo 
precedente, nem descaracterizará a modalidade de licitação pertinente”.

16. Vale destacar que, ao se analisar individualmente cada uma das 
aquisições constantes das planilhas apresentadas pelos responsáveis, resta 
patente que, ainda assim, diversas ultrapassaram o limite máximo para 
a dispensa de licitação. Desse modo, não poderiam as razões sob exame 
justificar a contento a fuga ao procedimento licitatório, tendo em vista que 
as hipóteses tratadas não caracterizam nenhuma daquelas previstas nos 
artigos 9º e 10º do referido Regulamento, que tratam, respectivamente, de 
dispensa e inexigibilidade de licitação.

17. Ademais, segundo assevera o Parquet, “tampouco se pode dar guarida 
ao argumento segundo o qual não se destinando a compra para um único 
objeto seria possível a aquisição parcelada. Primeiro porque não há, mesmo 
no regulamento próprio, previsão para tal entendimento. Depois porque 
separar a aquisição de objetos de mesma natureza, ainda que distintos, tal 
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como uma caneta de um lápis, somente para dispensar a licitação com base 
no limite de valor para a contratação, revela um procedimento ardiloso com 
vistas a fraudar a exigência de licitar, desprovido de amparo jurídico” (fl. 
208, v.p.).

18. Quanto ao fracionamento de despesas na contratação de serviços de 
informática, de fato, assiste razão aos responsáveis sobre a descaracterização 
desta irregularidade.

19. Conforme consta do Relatório de Auditoria da SFCI, os processos 
apresentados ao controle interno guardaram efetiva relação com as despesas 
de serviços de informática realizadas no exercício de 2008. 

21. Desse modo, apesar de considerar não afastada a irregularidade relativa 
à realização de despesas sem licitação, acompanho a jurisprudência 
dominante deste Tribunal no sentido de que, especialmente quando se 
trata de entidades integrantes do Sistema “S”, o fracionamento de despesa 
e a consequente dispensa de licitação em função do valor a ser contratado 
resultam no julgamento pela regularidade com ressalva das contas dos 
responsáveis. A esse respeito, cita-se os Acórdãos nº 6.292/2009, 369/2009, 
5.071/2008, 3.624/2008, 3.296/2008, 2.452/2008 e 1.756/2005, todas da 
1ª Câmara, e 5.459/2009, 5.660/2008, 2.552/2008 e 2.551/2008, da 2ª 
Câmara”.96

Ademais, sobre o tema em voga, dispõe a Lei nº 8.666/1993:

“Art. 23. (…)

§ 5º. É vedada a utilização da modalidade ‘convite’ ou ‘tomada de preços’, 
conforme 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 pessoas ou empresas 
de especialidade diversa daquela do executor da obra ou serviço.” (Grifos 
nossos)

Infere-se que a Lei tem o intuito de evitar o parcelamento indevido da 
despesa, impondo, então, que parcelas de uma mesma obra ou serviço, ou 

96  TCU. Acórdão nº 5.896/2010 – Segunda Câmara.
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ainda obras e serviços da mesma natureza e no mesmo local que possam 
ser realizadas conjunta e concomitantemente, devem ser globalmente 
consideradas para fins de definição da modalidade licitatória pertinente.

Registra-se, contudo, que o conceito de mesmo local, para os fins da 
Lei, não é único para doutrinadores e Corte de Contas da União.

Diogenes Gasparini, por exemplo, entende que local é a delimitação 
territorial do Município, aduzindo:

“Mesmo local, para nós, é o Município, dado ser essa a única unidade 
territorial definida objetivamente. Confuso restaria o atendimento 
da prescrição se considerássemos a vila, o bairro ou a cidade que não 
apresentam limites e conceito precisos. Sempre haveria a dúvida: as obras 
estão no mesmo local? Mesmo local, portanto, não se refere a mesmo 
endereço.”97

No magistério de Joel de Menezes Niebuhr, “mesmo local” expressa 
a localidade e não o município: “Localidade (...) traduz significado mais 
restrito do que o Município. Localidade deriva de local, local da obra ou 
serviço, isto é, espaço físico em que a obra ou o serviço de engenharia é 
efetivamente realizado.98 

Portanto, a depender da concepção que se tenha de mesmo local, 
tratando-se de contratação de obras ou serviços, a entidade poderia 
considerar que as contratações realizadas pelas unidades, localizadas em 
municípios diferentes, seriam autônomas entre si, não se cogitando, dessa 
forma, a somatória dos valores para fins de eleição da modalidade.

No entanto, o TCU possui posicionamento diverso:

“(...) 5.5. Passando à análise dessas razões, constatamos que as mesmas se 
fundam, conforme transcrições nos itens 19/24 infra, na assertiva de que 
não há que se falar em parcelamento, visto que as obras são autônomas, 
localizando-se em cidades distantes entre si até 700 Km.

(...)

97  GASPARINI, D. Direito administrativo. 13 ed. rev. atual. São Paulo: Saraiva, 2008. p. 467.

98  NIEBUHR, J. de M. Dispensa e inexigibilidade de licitação pública. 3. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: 
Fórum, 2011. p. 238.



94

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

5.7. Nos parece que assiste razão ao Sr. Defendente quando este alude à 
autonomia de cada uma das obras. Ora, é certo que estas podem ser levadas a 
cabo independentemente da outra, sem que isso comprometa sua utilidade 
quando concluída. (...).

5.9. Contudo, a questão não se resume a verificar se as obras serão ou não 
realizadas em cidades diferentes, conforme destacado pelo Sr. Ministro 
Relator no Despacho de fls. 40/45; importante para se aferir se as obras 
serão ou não realizadas no mesmo local, para efeito do dispositivo 
legal em tela, é verificar se os potenciais concorrentes atuam ou não 
naqueles diferentes municípios. Ou seja, a questão mais que geográfica 
é de conteúdo econômico.

(...)

6.1. Tais fatos evidenciam que os potenciais concorrentes atuam 
indiferentemente nas cidades onde se realizariam as obras, sendo certo, 
assim, que a adoção de modalidade tomada de preços se mostrava 
imperiosa no caso concreto, de modo a garantir a ampla participação e a 
competitividade do certame. 

(...)

12. Vê-se, pois, que o Estatuto das Licitações, ao vedar o fracionamento de 
despesas, pretendeu preservar a competitividade dos certames licitatórios, 
obrigando a que as obras e os serviços realizados no mesmo local fossem 
englobados em uma única licitação, de maior valor. Interpretando-se a 
norma de forma sistêmica, orientados pelo princípio da isonomia que 
norteou sua promulgação, só se pode conceber que a menção a um 
‘mesmo local’ tenha por objetivo único permitir o maior aproveitamento 
das potencialidades regionais, observando-se a área geográfica de 
atuação das empresas que executam os serviços ou obras a serem 
contratados.99 

(...)

59. Contudo, a questão não se resume a verificar se as obras serão ou não 
realizadas em cidades diferentes, conforme destacado pelo Sr. Ministro 
Relator no Despacho de fls. 40/45; importante para se aferir se as obras 
serão ou não realizadas no mesmo local, para efeito do dispositivo legal 

99   TCU. Acórdão nº 1.570/2004 – Plenário.
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em tela, é verificar se os potenciais concorrentes atuam ou não naqueles 
diferentes municípios. Ou seja, a questão mais que geográfica, é de 
conteúdo econômico. 

(...)

Voto:

(...)

10. À luz dessa norma, à primeira vista, assistiria razão ao responsável que 
argumenta que os municípios de Cujubim e Pimenteiras, onde seria feita 
a adequação dos prédios para o funcionamento das Agências de Correio, 
distam um do outro 766 km, tratando-se, a seu ver, de obras independentes.

11. Entretanto, tomo por empréstimo trecho do Voto que antecedeu o 
Acórdão nº 1.570/2004 – Plenário, por ser elucidativo da matéria:

12. Vê-se, pois, que o Estatuto das Licitações, ao vedar o fracionamento de 
despesas, pretendeu preservar a competitividade dos certames licitatórios, 
obrigando a que as obras e os serviços realizados no mesmo local fossem 
englobados em uma única licitação, de maior valor. Interpretando-se 
a norma de forma sistêmica, orientados pelo princípio da isonomia que 
norteou sua promulgação, só se pode conceber que a menção a um ‘mesmo 
local’ tenha por objetivo único permitir o maior aproveitamento das 
potencialidades regionais, observando-se a área geográfica de atuação das 
empresas que executam os serviços ou obras a serem contratados

(...)

12. Examinando o caso concreto em maior profundidade, verifico que, 
com exceção das empresas WE Engenharia e LD Construções Ltda. que 
receberam apenas o Convite nº 14/2006, as demais potenciais licitantes 
(Peres Construções e Comércio Ltda., Panatís Construções Ltda., Coringa 
Construções Ltda., CEEC – Construtora e Construtora Opel Ltda.) foram 
convidadas a participar das duas licitações e retiraram o edital.

13. Tal fato demonstra que essas quatro construtoras podem atuar 
indiferentemente em qualquer das duas cidades, não sendo permitida, 
assim, a realização de licitações distintas para obras e serviços de mesma 
natureza, uma vez que os potenciais interessados nos dois certames são 
os mesmos. Nesse sentir, aplica-se o entendimento deste Tribunal que 
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visa assegurar o melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no 
mercado e a ampliação da competitividade sem perda da economia de 
escala. 

14. Em vista de a soma dos valores (R$ 79.185,40 + R$ 83.567,44 = R$ 
162.752,84) ultrapassar o limite estabelecido para a modalidade ‘convite’, 
confirma-se, portanto, o fracionamento de despesa diante de situação em 
que se mostrava obrigatória a adoção das modalidades ‘tomada de preços’ 
ou ‘concorrência’.

(...)

Acórdão:

(...)

9.2. rejeitar as razões de justificativa apresentadas pelo responsável Carlos 
Aparecido Teixeira, tendo em vista que seus argumentos não foram 
suficientes para descaracterizar ou para afastar a responsabilidade em 
relação às seguintes irregularidades:

(...)

9.2.4. fracionamento de despesa ao autorizar as seguintes licitações na 
modalidade ‘convite’ (Convite nº 13/2006 e nº 14/2006), sendo que era 
obrigatória a utilização de ‘tomada de preços’ ou ‘concorrência’, devido 
ao somatório dos valores e por tratarem-se de obras e serviços da mesma 
natureza que poderiam ser realizadas conjunta e concomitantemente, 
por estarem situadas na mesma área geográfica de atuação das potenciais 
licitantes;”100 (Grifos nossos)

Verifica-se, destarte, que, para o Tribunal de Contas da União, o 
conceito de “mesmo local” é bastante amplo, ficando este adstrito, em 
suma, à área geográfica de atuação das empresas que poderiam executar o 
serviço e não ao Município ou ao endereço.

Ademais, a questão do local é referida pela Lei de Licitações para 
obras e serviços, não estando afeta, a rigor, às compras.

Diante disso, e à luz do dever de planejamento, em que pese a 
divergência acerca do tema, em nosso entender deve a entidade apurar 

100   TCU. Acórdão nº 1.620/2010 – Plenário.



97

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

as necessidades comuns de sua sede e respectivas unidades (seja para 
aquisição de produtos, prestação de serviços ou realização de obras), 
durante o exercício financeiro ou todo o período permitido, utilizando, 
para formalização da contratação, a modalidade destinada ao valor global 
da despesa de modo a afastar fracionamento indevido e questionamento 
da Corte de Contas.

Considerando que as unidades localizam-se em municípios diversos 
e que pode haver dificuldades operacionais na execução do objeto (face 
peculiaridades do mercado), a entidade possui alternativas a fim de 
otimizar a situação, por exemplo, realizando várias licitações para o objeto 
pretendido para cada uma de suas unidades ou determinada região ou 
realizando uma única licitação, parcelando o objeto em itens ou lotes, de 
acordo com os municípios ou regiões, a fim de aumentar a competitividade, 
conforme previsão do art. 7º, do Regulamento. Porém, em ambos os casos, 
é imperioso que seja respeitada a modalidade de licitação cabível, de acordo 
com o valor global da despesa.

2. Serviços contínuos

Período inicial ou todo o prazo de vigência da contratação, na hipótese 
de serviço contínuo?

Em preliminar, cumpre destacar que não há um rol de serviços 
considerados contínuos, nem poderia existir, na medida em que um 
serviço pode ser contínuo para determinada entidade e não ser para outra. 
Isso porque o enquadramento ou não como serviço contínuo depende da 
necessidade da entidade.

Na maioria de suas decisões, o TCU orienta-se por conceitos 
doutrinários para definir quais seriam os serviços de prestação continuada, 
baseando-se, via de regra, na definição de Jessé Torres Pereira Júnior, como 
se vê a seguir:

“A fim de firmar posição sobre o assunto, a Instrução buscou arrimo na 
doutrina de Jessé Torres (in ‘Comentários à Lei de Licitações e Contratações 
da Administração Pública’, Ed. Renovar, 1994, p. 349/351), onde este afirma 
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que a prestação de serviços de execução contínua é aquela cuja falta paralisa 
ou retarda o serviço de sorte a comprometer a correspondente função 
estatal ou paraestatal” (TCU. Acórdão nº 551/2002. Rel.: Min. Ubiratan 
Aguiar. DOU 04.12.2002.).

No mesmo sentido, é o posicionamento de Diogenes Gasparini: “são 
os serviços que não podem sofrer solução de continuidade ou os que não 
podem ser, na sua execução, interrompidos. Dessa natureza são os serviços 
de vigilância, de manutenção e de limpeza”.101

Assim, sendo o objeto do contrato serviço contínuo, sua duração 
poderá ser prorrogada por um limite máximo de até 60 meses, conforme 
dispõe o parágrafo único do art. 26 do Regulamento, que será objeto de 
análise posteriormente.

Faz-se aqui um parêntese para ressaltar que, ainda que o dispositivo 
não limite a hipótese de prorrogação aos serviços contínuos, esta é, salvo 
melhor juízo, a interpretação mais adequada. A hipótese de prorrogação 
tem por objetivo evitar sucessivas licitações para aqueles serviços de cuja 
necessidade e continuidade já se têm conhecimento, o que acabaria por 
aumentar o custo para a entidade, além de se correr o risco da suspensão 
do serviço. Destina-se, assim, aos serviços considerados contínuos.

Questão que suscita controvérsia doutrinária, diz respeito ao valor 
a ser considerado para fins de eleição da modalidade, se seria apenas o 
montante inicial do contrato ou todas as possíveis prorrogações.

Marçal Justen Filho defende ser a melhor alternativa “adotar a 
modalidade compatível com o valor correspondente ao prazo total possível 
de vigência do contrato”,102 posição que se acolhe.

Exemplificando, se o valor do período inicial de um contrato 
de prestação continuada é de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), e 
a entidade sabe que, possivelmente, o contrato será prorrogado por 
sucessivos períodos, não poderá utilizar a modalidade convite, mas, sim, 

101   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 583.

102   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 206.
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concorrência, pois, se considerarmos as possíveis prorrogações (60 meses), 
o valor extrapola o limite previsto para o convite.

Com efeito, segundo posicionamento majoritário da doutrina e 
do Tribunal de Contas da União, ao realizar uma contratação de serviço 
contínuo, deve a entidade levar em consideração, quando for escolher a 
modalidade que será adotada para esta licitação, todo o período de vigência 
do contrato, computando, inclusive, as possíveis prorrogações.

O Tribunal de Contas da União tem se manifestado, reiteradamente, 
nesse sentido, conforme se infere dos seguintes julgados: Acórdão nº 
416/2002 – Primeira Câmara; Acórdão nº 1.725/2003 – Primeira Câmara; 
Acórdão nº 1.862/2003 – Primeira Câmara; Acórdão nº 3.193/2006 – 
Segunda Câmara.

Convém trazer à colação Acórdão proferido à luz do Regulamento 
dos Serviços Sociais Autônomos:

“9.6.5. - adote modalidade de licitação mais ampla, no caso de contratação 
de serviços de natureza continuada, compatível com o valor global do 
contrato, incluindo as possíveis prorrogações previstas;”103

Também nesse sentido é a Orientação Normativa da Advocacia Geral da 
União: “ORIENTAÇÃO NORMATIVA Nº 10, DA ADVOCACIA-
GERAL DA UNIÃO, DE 1º DE ABRIL DE 2009.

PARA FINS DE ESCOLHA DAS MODALIDADES LICITATÓRIAS 
CONVENCIONAIS (CONCORRÊNCIA, TOMADA DE PREÇOS E 
CONVITE), BEM COMO DE ENQUADRAMENTO DAS CONTRATAÇÕES 
PREVISTAS NO ART. 24, I E II, DA LEI Nº 8.666/1993, A DEFINIÇÃO 
DO VALOR DA CONTRATAÇÃO LEVARÁ EM CONTA O PERÍODO DE 
VIGÊNCIA CONTRATUAL E AS POSSÍVEIS PRORROGAÇÕES. NAS 
LICITAÇÕES EXCLUSIVAS PARA MICROEMPRESAS, EMPRESAS 
DE PEQUENO PORTE E SOCIEDADES COOPERATIVAS, O VALOR 
DE R$ 80.000,00 (OITENTA MIL REAIS) REFERE-SE AO PERÍODO 
DE UM ANO, OBSERVADA A RESPECTIVA PROPORCIONALIDADE 
EM CASOS DE PERÍODOS DISTINTOS. INDEXAÇÃO: SERVIÇO. 
VALOR. CONTRATAÇÃO. PRORROGAÇÕES. LICITAÇÃO EXCLUSIVA 

103   TCU. Acórdão nº 1.482/2005 – Segunda Câmara. Rel.: Min. Lincoln Magalhães da Rocha.
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PEQUENAS EMPRESAS. EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. 
LICITAÇÃO CONVENCIONAL. DISPENSA EM RAZÃO DO VALOR.

3. Parcelas de natureza específica e contratações imprevisíveis

Existem exceções à regra acima, como é o caso de parcela de natureza 
específica, ainda que parte integrante do objeto como um todo, bem como 
as despesas totalmente imprevisíveis. 

Ou seja, na definição da modalidade licitatória a entidade não necessita 
aplicar esta regra de somatório se a prestação tiver natureza específica, com 
execução que envolve um conhecimento ou prestação especializado.

Conforme pontuado por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes:

“Havendo, porém, parcelas que possam ser executadas por pessoas ou 
empresas de especialidade diversa daquela do executor do restante da 
obra ou serviço, poder-se-á contratar, considerando apenas a modalidade 
prevista para a parcela.”104

Mesmo que esta hipótese não esteja contemplada no Regulamento, 
como bem explica Marçal Justen Filho, “essa ressalva deriva da própria razão 
de ser do somatório: não se somam contratações de objetos independentes, 
executáveis autonomamente, que envolvem desempenho de profissões e 
atividades distintas. Assim, o contrato de prestação de serviços médicos 
não abrange fisioterapia, por exemplo”.105

Da mesma forma, é possível que a entidade considere apenas o 
valor da contratação isolada, para o fim de enquadrá-la em dispensa em 
razão do valor, se comprovada a imprevisibilidade da despesa, isto é, a 
impossibilidade de a entidade ter previsto essa despesa por ocasião de seu 
planejamento anual.

Marçal Justen Filho fez aprofundado estudo sobre o tema, 
interpretando que, em caso de ocorrerem contratações supervenientes 
imprevisíveis, existem duas alternativas teóricas possíveis:  

104   FERNANDES, J. U. J. Contratação direta sem licitação. 7ª Ed. Fórum: Belo Horizonte, p. 310.

105   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 213.
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“A primeira é tratar globalmente as duas contratações, aplicando-lhe 
o mesmo regime jurídico. A segunda é considerá-las como eventos 
autônomos, dando a cada qual tratamento isolado. A escolha por uma ou 
outra das opções se faz em função do § 5º do art. 23, acima comentado. 
Isso significa que ou era possível realizar um único contrato ou não o 
era. Na primeira hipótese, a Administração tinha o dever de manter a 
modalidade cabível de licitação, ainda quando produzisse diferentes 
contratações. Na segunda, cada contratação deverá ser considerada 
isoladamente. 

Ou seja, se a segunda contratação era imprevisível, configura-se 
como impossível seu tratamento conjugado com a primeira. Não há 
como estabelecer o dever de prever o imprevisível, nem de tratar 
conjuntamente dois contratos quando nem se podia imaginar a 
existência de um deles. Portanto, se a segunda aquisição era imprevisível, 
a primeira deve ser tratada como autônoma. A primeira contratação foi 
realizada validamente, na modalidade convite. A segunda contratação não 
apresenta vínculo algum com a primeira e, considerando exclusivamente 
seu valor, o caso é de dispensa.

Reafirme-se que o problema é a fraude. O que não se admite é a 
artimanha de dissociar no tempo contratações, para escapar do dever 
de licitar ou da modalidade cabível. (...)

Talvez a orientação acima seja compatível com a linha jurisprudencial 
do TCU. Ao explicar aos jurisdicionados sua posição, aquela Corte 
consignou reputar-se infundado promover diversas licitações e deixar de 
observar a modalidade cabível em vista do somatório conjunto, “quando 
isto for decorrente da falta de planejamento. (Tribunal de Contas da 
União, Licitações & Contratos – Orientações Básicas, cit., p. 31). Tal como 
construída a frase, poderia inferir-se o entendimento de que, nas hipóteses 
de contratações imprevisíveis, não haveria qualquer problema em ignorar o 
valor integral e escolher modalidade em vista do valor de cada operação.”106 
(Grifos nossos)

Em síntese, para a eleição da modalidade licitatória, a regra é somar 
parcelas de um mesmo objeto, bem como objetos de mesma natureza. Além 

106   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 267.
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disso, no caso de obras e serviços, cumpre considerar os objetos que serão 
executados no mesmo local, de forma conjunta e concomitante. Porém, 
em caso de prestação de natureza específica ou de despesa totalmente 
imprevisível, não há necessidade deste somatório de valores, porquanto a 

contratação é autônoma.

Art. 8º. Constituem tipos de licitação, exceto na modalidade 
concurso:

I - a de menor preço;

II - a de técnica e preço;

III - a de maior lance ou oferta, nas hipóteses do inciso III, alínea “b” 
do art. 6º.107

§ 1º. O tipo de licitação técnica e preço será utilizado preferencialmente 
para contratações que envolvam natureza intelectual ou nas quais o fator 
preço não seja exclusivamente relevante, e, neste caso, desde que justificado 
tecnicamente.

§ 2º. Nas licitações de técnica e preço a classificação dos proponentes 
será feita de acordo com a média ponderada das valorizações das propostas 
técnicas e de preço, de acordo com os pesos estabelecidos no instrumento 
convocatório, que serão objetivos.

§ 3º. Nas licitações na modalidade pregão só será admitido o tipo 
menor preço.

COMENTÁRIOS

1. Tipos de licitação

A expressão “tipo de licitação” traduz o parâmetro por meio do qual 
será constatada a vantajosidade de uma proposta em cotejo com as demais. 
Ou, em outras palavras, é o critério de seleção da proposta mais vantajosa.

107   Saliente-se que o Regulamento da APEX contempla também o tipo de licitação melhor técnica.
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Assim, não há porque confundir modalidade com tipo de licitação, 
tendo em vista serem conceitos totalmente distintos. Relembre--se que a 
modalidade de licitação é a maneira pela qual a licitação será realizada, 
o modus operandi, o procedimento a ser adotado, conforme o caso e na 
forma prescrita no Regulamento.

Já os tipos de licitação consubstanciam-se nos critérios fundamentais 
de julgamento. Nesse sentido, é o tipo de licitação que estipula o que 
deverá preponderar no julgamento do certame, se o preço, a técnica ou a 
conjugação de ambos.

Conforme prevê o artigo em comento, os tipos de licitação são: menor 
preço, técnica e preço e maior lance ou oferta. A regra é que a licitação 
seja processada pelo critério de menor preço, cogitando-se a utilização da 
técnica e preço apenas nas hipóteses prescritas no § 1º.

Relembre-se, apenas, que os critérios de julgamento devem ser 
objetivos, de acordo com os tipos de licitação, conforme princípio 
preconizado no art. 2º do Regulamento, já analisado.

Convém destacar que esses tipos de licitação não se aplicam à 
modalidade concurso, na medida em que neste procedimento a entidade 
deverá especificar, de acordo com as características do objeto, os critérios 
que serão levados em conta para a seleção do trabalho que melhor atenda 
ao interesse público.

1.1. Menor preço

O tipo menor preço é cabível nas situações em que o valor for 
determinante para a escolha da proposta mais vantajosa à finalidade 
almejada. Porém, cumpre salientar que, embora o critério escolhido seja 
o menor preço, há que se considerar os requisitos mínimos à aferição da 
qualidade do objeto.

Mesmo que não seja de forma aprofundada, este tipo leva em 
consideração a avaliação de fatores técnicos mínimos. Nesse sentido, deve a 
entidade estipular no instrumento convocatório as características mínimas 
que o bem ou o serviço devem reunir, a fim de assegurar a contratação de 
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um objeto satisfatório e compatível com a necessidade pública. E é claro 
que essas características mínimas devem ser devidamente justificadas 
no processo, sob pena de, por restringirem a competitividade, serem 
consideradas ilegais.

Isso porque, nesse critério de julgamento, será considerado vencedor 
o licitante que atender a todas as especificações previstas no edital e 
apresentar o menor preço.

Com efeito, de nada adianta para a entidade contratar determinado 
objeto cujo valor seja inferior aos demais ofertados, mas que, por outro 
lado, não atende às especificações do edital e, portanto, não satisfaz ao 
interesse visado.

Nesse viés, deve-se garantir a contratação de um objeto satisfatório, 
com qualidade. Carlos Pinto Coelho Motta define qualidade como sendo 
“o conjunto de características e propriedades do produto ou serviços, 
referentes à habilidade em satisfazer as necessidades do objeto licitado”.108

Ademais, há de se registrar o dever da entidade de verificar a 
exequibilidade dos preços ofertados, bem como a compatibilidade destes 
com o mercado. Ou seja, é imprescindível que o licitante demonstre que 
possui condições de executar, satisfatoriamente, o objeto pelo valor cotado 
e que a entidade considere esse valor de acordo com os praticados no 
mercado.

Acerca do tema, cita-se a doutrina de Carlos Ari Sundfeld:

“Ademais, a proposta de valor mais baixo nem sempre é exequível pelo 
licitante, o que, nos contratos de execução futura ou continuada, conduz 
a graves prejuízos para o Estado. Realmente, se o contratado não puder 
cumprir o prometido, das duas, uma: ou paralisará a execução, deixando 
desatendido o interesse público a meio do caminho; ou, por via de 
influências indevidas (aditamentos contratuais, aceitação de material de 
má qualidade, etc.), buscará compensar a perda inicial com ‘vantagens’ de 
outra ordem.”109

108   MOTTA, C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos: doutrina, jurisprudência e legislação. 10. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 398-399.

109   SUNDFELD, C. A. Licitação e contrato administrativo. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 1995. p. 149.
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Essa é a linha de entendimento do TCU:

“O tipo ‘menor preço’ não implica necessária e obrigatoriamente a escolha 
da menor oferta apresentada pelos licitantes. Esta há de ser exequível e 
apresentar-se como a mais vantajosa para a Administração. De outra sorte, 
pode ocorrer prejuízo ao Estado, se não observada pela Administração a 
adequação da proposta com o preço de mercado, seja em relação aos preços 
irrisórios, simbólicos ou inexequíveis, seja em relação às propostas com 
valor global superior ao limite estabelecido do art. 44, § 3º e 48, II, da 
Lei nº 8.666/1993. Dessa forma, deve ser declarado vencedor do certame 
licitatório o menor preço, desde que exequível e compatível com o preço de 
mercado” (TCU. Acórdão nº 1.629/2004 – Plenário).

Nas licitações processadas sob o tipo menor preço, deve o licitante 
apresentar dois envelopes, um referente à habilitação, outro referente à 
proposta, esta última com as especificações do objeto e com o valor.

Esse tipo de licitação segue o procedimento básico previsto no art. 14 
do Regulamento, ou seja, ultrapassada a fase de habilitação, procede-se à 
abertura das propostas de preços, sendo considerado vencedor o licitante 
que atender às condições do ato convocatório e apresentar o menor valor.

Da mesma forma, o menor lance, obrigatório na modalidade pregão, 
visa atingir o menor preço, conforme veremos na sequência, quando da 
análise mais detalhada do pregão.

1.2. Técnica e Preço

Este critério deve ser utilizado para contratações que envolvam 
natureza intelectual ou nas quais o fator preço não seja exclusivamente 
relevante. Saliente-se que a adoção deste tipo de licitação requer justificativa 
técnica, consignada no processo administrativo respectivo.

Sobre o tema, cumpre colacionar Acórdão do TCU:

“12. Impõe-se, portanto, investigar o alcance desses comandos normativos. 
Entendo, inicialmente, incorreto o possível argumento de que o termo 
‘preferencialmente’ pode servir para justificar a extensão desse tipo 
de licitação a qualquer objeto, pois tal entendimento implicaria o 
reconhecimento de ineficácia da norma sob exame. Também há de ser 
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mitigado, restringido, o alcance da expressão ‘nas quais o fator preço não 
seja exclusivamente relevante’, visto que o aspecto qualitativo, mesmo nas 
hipóteses clássicas de licitação do tipo menor preço, sempre é considerado. 
Todo e qualquer objeto deve ser prestado com qualidade mínima.

13. Considero, portanto, possível depreender desses comandos normativos 
que as licitações do tipo técnica e preço conduzidas pelo SEBRAE são 
direcionadas às hipóteses em que haja envolvimento de questões de 
evidente natureza intelectual. Exemplos dessas atividades são a prestação 
de consultoria e a realização de projetos.”110 (Grifos nossos)

Portanto, a entidade utilizará este tipo de licitação quando as análises 
da técnica e do preço forem imprescindíveis para a escolha da proposta 
mais vantajosa ao interesse público.

Nessa hipótese, faz-se necessária a fixação no instrumento 
convocatório dos pesos e critérios que serão considerados para a pontuação 
da proposta técnica e da proposta comercial.

Os critérios de julgamento são especificados em função de 
determinados fatores, ou seja, são considerados como os pontos e pesos 
atribuídos aos quesitos a serem auferidos, como preço, experiência anterior, 
rendimento, metodologia, recursos e materiais utilizados, entre outros. 
O administrador possui discricionariedade para escolher estes fatores a 
serem adotados, mas essa escolha deve ser justificada.

Com efeito, o Regulamento não determina quais são os fatores técnicos 
a serem considerados, cabendo, portanto, ao edital regulamentar a questão. 
Apenas a título exemplificativo, cumpre citar os fatores relacionados pela 
Lei nº 8.666/1993, em seu art. 46, § 1º: 

“a capacitação e a experiência do proponente, a qualidade técnica da 
proposta, compreendendo metodologia, organização, tecnologias e 
recursos materiais a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificação das 
equipes técnicas a serem mobilizadas para a sua execução.” 

Eles devem ser estipulados de acordo com o objeto da licitação.

110   TCU. Acórdão nº 2.032/2005 – Plenário.
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Sobre o tema, cumpre colacionar os seguintes Acórdãos do TCU:

“4. A falta de estipulação de critérios para a gradação das notas de 
propostas técnicas, em licitações do tipo técnica e preço promovidas 
pelo Sesc e Senac, viola os princípios da igualdade e do julgamento 
objetivo das propostas. 

Auditoria no Serviço Social do Comércio – Sesc e no Serviço Nacional 
de Aprendizagem Comercial – Senac avaliou a regularidade de processos 
licitatórios e de contratos de aquisição de bens e prestação de serviços. Entre 
as supostas irregularidades identificadas pela equipe de auditoria, destaca-
se a falta de explicitação da maneira pela qual se daria a gradação das notas 
dos quesitos que integram as propostas técnicas, em editais de licitação 
do tipo técnica e preço. O edital da Concorrência Senac 01/2010, que teve 
por objeto a contratação de serviços de programa de rádio, estipulou os 
seguintes quesitos de avaliação das propostas técnicas: ‘Capacitação’, de 0 a 
3 pontos; ‘Experiência’, de 0 a 3 pontos; ‘Recursos Técnicos’, de 0 a 1 ponto; 
e ‘Produção de Programa’, de 0 a 3 pontos. Observou a equipe, porém, que o 
edital não fixou a gradação de pontos que permitisse identificar os motivos 
que levariam dada licitante a obter, por exemplo, no quesito ‘Experiência’, 
a pontuação 0, 1, 2 ou 3. Não foram estabelecidas, no edital, regras ‘para o 
aumento ou diminuição gradual da pontuação’. Ressaltou a relevância de 
tal omissão, em face especialmente da possibilidade de desclassificação da 
proposta, por insuficiência técnica, se a licitante obtivesse nota inferior a 0,5 
ponto em qualquer dos quesitos. E concluiu: a fixação deficiente de regras 
nos editais desses certames, dada a ausência de critérios para a gradação das 
notas das propostas técnicas, conferiu ‘elevada carga de subjetividade aos 
avaliadores, colocando em risco a lisura do procedimento e possibilitando 
eventual direcionamento na contratação e a não seleção da proposta mais 
vantajosa’. Contrariou, também, ‘o princípio da isonomia, insculpido no 
art. 5º, caput, da Constituição Federal/1988 e os princípios da igualdade 
e do julgamento objetivo, mencionados no art. 2º do Regulamento Senac 
845/2006’. O relator endossou a análise empreendida pela unidade técnica. 
O Tribunal, então, ao acolher proposta do relator, decidiu determinar 
ao Sesc e ao Senac que: ‘estabeleçam critérios específicos para a gradação 
das notas técnicas em certames do tipo técnica e preço, de forma a evitar 
a ocorrência de subjetividade no julgamento das propostas, eis que tal 
circunstância atenta contra o princípio da isonomia e da igualdade’ (TCU. 
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Acórdão nº 769/2013 – Plenário, TC 032.966/2012-1. Rel.: Min.-Subst. 
Marcos Bemquerer Costa. DOU 3.4.2013).

(...)

A pontuação do item técnica, em licitações do tipo técnica e preço, 
deve ser obtida a partir de critérios consistentemente estruturados 
e de julgamento fundamentado, capazes de minimizar o grau de 
subjetividade inerente a esse tipo de licitação.      

Representação efetuada por empresa apontou possíveis irregularidades 
na Concorrência nº 5.548/7066-2011, do tipo técnica e preço, conduzida 
pela Caixa Econômica Federal (Caixa), cujo objeto é a contratação de 
empresa para prestação de serviços técnicos especializados em assessoria 
de imprensa, com atuação em todo o território nacional e lotação nas 
unidades da Federação São Paulo e Rio de Janeiro. Em face de aparentes 
vícios identificados na condução desse certame, o relator submeteu ao 
Plenário proposta de modificação de medida cautelar anteriormente 
concedida para autorizar o seguimento do certame, sem permitir, porém, 
a adjudicação do objeto da licitação, nem a consequente contratação da 
empresa vencedora. Procedeu, em seguida, ao exame detido de todos os 
aspectos suscitados pela autora da representação. Destaque-se, entre eles, 
a alegada obscuridade dos critérios de julgamento das propostas técnicas 
(ausência de critérios objetivos). Consoante previsão contida no edital, a 
pontuação da proposta técnica seria distribuída pelos itens ‘Conhecimento 
Caixa e Diagnóstico da Situação’, ‘Planejamento e Soluções de Imprensa’, 
‘Capacidade de Atendimento’, ‘Outros Serviços Prestados’. A unidade técnica 
anotou que o instrumento convocatório esclareceu o que se pretendia 
para o cumprimento de cada item. O Relator, ao endossar, a análise e 
conclusão da unidade técnica, ressaltou que o julgamento, a partir de 
critérios objetivos, deve nortear as licitações públicas, conforme imposto 
pelos comandos contidos nos arts. 44, § 1º, e 45 da Lei nº 8.666/1993. 
Registrou, porém, que “o critério de julgamento absolutamente objetivo 
só é possível na licitação do tipo menor preço”. O que se pode exigir em 
certames como o sob exame – do tipo ‘técnica e preço’ – ‘é o menor nível 
possível de subjetividade no seu julgamento, com avaliações devidamente 
fundamentadas por parte dos membros da comissão de licitação’. Isso se 
consegue por meio da estipulação de ‘parâmetros bem definidos no edital, 
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para a atribuição de notas aos diversos fatores avaliatórios nele previstos, 
cuja conjugação, na forma igualmente estabelecida no ato convocatório, 
há de ser suficiente para mitigar eventuais resquícios de imprecisão na 
maneira de julgar as propostas oferecidas (...)’.  Acrescentou que o edital 
impugnado estabeleceu o que seria avaliado em cada item da proposta 
técnica e a composição de seus subitens, com as respectivas pontuações 
mínimas e máximas. Além disso, ressaltou que as notas das licitantes 
foram atribuídas após avaliação fundamentada da comissão de licitação. 
Considerou também que as licitantes que participaram do certame tiveram 
suas propostas técnicas classificadas e que a empresa vencedora, além 
de apresentar a melhor pontuação técnica, ofertou preço 3% acima da 
proposta de menor valor.  O Relator, ao final, em linha de consonância com 
a proposta da unidade técnica, considerou insubsistente a impugnação da 
autora da representação sobre esse aspecto e os demais por ela suscitados. O 
Tribunal, ao acolher proposta do relator, decidiu conhecer a representação 
e, no mérito, julgá-la improcedente, revogando, em consequência, a medida 
cautelar anteriormente adotada (TCU. Acórdão nº 1.542/2012 – Plenário, 
TC 037.751/2011-5. Rel.: Min. Valmir Campelo. DOU 20.6.2012).

(...)

As exigências de qualificação técnica devem ser objetivamente definidas 
no edital, sob pena de violação do princípio da vinculação ao instrumento 
convocatório.

Mediante auditoria realizada nas obras de implantação do perímetro de 
irrigação Araras Norte – 2ª etapa, no Estado do Ceará, sob responsabilidade 
do Departamento Nacional de Obras Contra as Secas – (DNOCS), 
uma das irregularidades apuradas por equipe do Tribunal consistiu no 
estabelecimento, como critério para a habilitação técnica dos licitantes, da 
apresentação de atestados que comprovassem a execução de um conjunto 
de serviços considerados de maior relevância e valor significativo na obra 
em contratação. No edital, entretanto, não haveriam sido definidos os 
quantitativos mínimos que os atestados deveriam comprovar, e, quando 
da avaliação da qualificação técnica dos licitantes, o DNOCS arbitrara 
quantidades mínimas dos referidos serviços para verificar se os licitantes 
atenderiam aos critérios de habilitação. De tal situação, teve-se como 
resultado a inabilitação de seis dos oito licitantes, o que, para o relator, 
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evidenciaria que o critério de qualificação técnica adotado não observara 
o princípio de vinculação ao instrumento convocatório, tendo sido 
decisivo para a inabilitação da maioria dos licitantes. Por conseguinte, 
por considerar que a irregularidade seria grave, votou o relator por que o 
Tribunal ouvisse em audiência o chefe da divisão de licitações do DNOCS, 
sem prejuízo do encaminhamento de outras determinações à instituição. 
Nos termos do voto do relator, o Plenário manifestou sua anuência (TCU. 
Acórdão nº 2.630/2011 – Plenário, TC 013.453/2011-4. Rel.: Min.-Subst. 
Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 28.09.2011).

(...)

9.2.2. apresente justificativa para a escolha da licitação do tipo técnica e 
preço, quando for o caso, em consonância ao disposto no art. 8º, § 1º, do 
Regulamento de Licitações e Contratos da Apex-Brasil, fundamentando 
expressamente os fatores de ponderação de técnica e preço nas contratações 
em que houver a atribuição de peso maior ao índice técnico, a fim de 
evidenciar a razoabilidade da proporção adotada e demonstrar que não 
representam privilégio nem proporcionarão o aumento de preço indevido 
em decorrência de diferenças técnicas não substanciais;

9.2.3. no caso de licitação do tipo técnica e preço, defina, em edital, os 
critérios para a gradação das notas, pelo escalonamento da pontuação 
técnica, de forma a permitir o julgamento objetivo das propostas, conforme 
previsto no art. 2º do Regulamento de Licitações e Contratos, e em atenção 
ao princípio da isonomia, inserido no art. 5º, caput, da Constituição 
Federal;111

(...)

9.2.5. ao fixar critérios de julgamento de uma licitação, como fatores de 
ponderação de técnica e preço, justifique expressamente esses fatores, que 
devem ser proporcionais ao grau de complexidade dos serviços a serem 
contratados, atentando para que, se os pesos forem diferentes de 50%, estes 
devem ser justificados de forma circunstanciada, visando demonstrar que 
não representam nem privilégio nem direcionamento e não proporcionarão 
aumento de preços indevido em decorrência de pequenas vantagens 

111   TCU. Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário.
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técnicas;112

(...)

Contratação de bens e serviços de informática: 3 – Em licitação do 
tipo técnica e preço, é admissível a exigência de nota mínima para a 
valorização da proposta, no que se refere aos quesitos de avaliação da 
proposta técnica.  

Também nas representações que foram apresentadas ao Tribunal, em face de 
possíveis irregularidades no Edital da Concorrência Pública nº 471/2009-
00, do tipo técnica e preço, conduzida pelo Departamento Nacional de 
Infraestrutura de Transportes  (DNIT), uma das representantes contestou os 
quesitos de avaliação da proposta técnica, asseverando que eles assumiriam 
feição de itens eliminatórios na medida em que as empresas teriam de 
obter, no mínimo, 50% da nota máxima de cada um deles para não serem 
sumariamente desclassificadas. Ao examinar a situação, a unidade técnica 
consignou que, de fato, o subitem 18.4 do edital do certame disporia que 
seriam desclassificadas as propostas técnicas que não obtivessem o mínimo 
de 50% da nota total máxima para cada um dos quesitos julgados. Contudo, 
afirmou não vislumbrar irregularidade na fixação de uma pontuação 
mínima para as propostas técnicas, visto que o art. 46, § 1º, inciso II, da 
Lei nº 8.666, de 1993, admitiria essa hipótese ao estabelecer que ‘proceder-
se-á à abertura das propostas de preços dos licitantes que tenham atingido 
a valorização mínima estabelecida no instrumento convocatório’. Assim, no 
ponto, a representação careceria de fundamento, para a unidade técnica, 
com o que concordaram o relator e o Plenário. Todavia, em razão de 
outras irregularidades, o relator, ao concluir pela procedência parcial da 
representação, votou por que fosse fixado o prazo de quinze dias para o 
DNIT suspender e corrigir as impropriedades do certame, bem ainda pela 
expedição de alerta à instituição, quanto a outros fatos aferidos no processo. 
Precedente citado: Acórdão nº 2.471/2008, do Plenário” (TCU. Acórdão nº 
2.353/2011 – Plenário, TC 022.758/2009-9. Rel.: Min. Raimundo Carreiro. 
DOU 31.08.2011). (Grifos nossos)

Nesse tipo, deve o licitante apresentar três envelopes, um referente à 
habilitação, um para a proposta técnica e outro para a proposta de preços. 

112   TCU. Acórdão nº 2.750/2009 – Plenário.
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Ultrapassada a fase de habilitação e abertas as propostas técnicas dos 
licitantes habilitados, deve-se realizar a avaliação delas, de acordo com os 
parâmetros fixados no edital. 

Realizada a classificação das propostas técnicas, serão abertas e 
analisadas as propostas de preços, de acordo com os critérios definidos. 
A proposta vencedora será aquela que atingir a maior média, mediante a 
aplicação da fórmula prevista no instrumento convocatório.

Nessa esteira, deve o edital informar os critérios pontuáveis e a 
fórmula matemática para a aferição da média ponderada dos licitantes, 
considerando-se as propostas técnicas e de preços apresentadas, proferindo-
se a ordem de classificação de acordo com o resultado da conjugação desses 
fatores.

1.3. Maior lance ou oferta

Por fim, quanto ao maior lance ou à maior oferta utilizado na 
modalidade leilão, tal critério também leva em consideração apenas o preço. 
Entretanto, ao contrário do que ocorre na hipótese discutida no item 1.1, 
a entidade, neste caso, busca o preço mais elevado, o qual corresponderá à 
proposta mais vantajosa, que deverá ser igual ou superior ao valor mínimo 
de avaliação do bem ou objeto do leilão.



CAPÍTULO IV

DOS CASOS DE 
DISPENSA E 

INEXIGIBILIDADE
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CAPÍTULO IV
DOS CASOS DE DISPENSA E 

INEXIGIBILIDADE

Art. 9º. A licitação poderá ser dispensada:

I - nas contratações até os valores previstos nos incisos I, alínea “a” e 
II, alínea “a” do art. 6º;

II - nas alienações de bens até o valor previsto no inciso III, alínea “a” 
do art. 6º;

III - quando não acudirem interessados à licitação, e esta não puder 
ser repetida sem prejuízo para o S. (...), mantidas, neste caso, as condições 
preestabelecidas;

IV - nos casos de calamidade pública ou grave perturbação da ordem 
pública;

V - nos casos de emergência, quando caracterizada a necessidade de 
atendimento à situação que possa ocasionar prejuízo ou comprometer a 
segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e outros bens;

VI - na aquisição, locação ou arrendamento de imóveis, sempre 
precedida de avaliação;

VII - na aquisição de gêneros alimentícios perecíveis, com base no 
preço do dia;

VIII - na contratação de entidade incumbida regimental ou 
estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento 
institucional, científico ou tecnológico, desde que sem fins lucrativos;

IX - na contratação, com Serviços Sociais Autônomos e com órgãos 
e entidades integrantes da Administração Pública, quando o objeto do 
contrato for compatível com as atividades finalísticas do contratado;113

113   Salienta-se que alguns regulamentos apresentam redação um pouco diversa, estendendo esta 
hipótese para contratação com entidades sindicais do transporte de qualquer grau (SEST – SENAT); com 
cooperativas registradas e regulares perante a Organização das Cooperativas Brasileiras – OCB, entidades 
sindicais integrantes do sistema cooperativista (SESCOOP); com entidades sindicais (SENAR).
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X - na aquisição de componentes ou peças necessários à manutenção 
de equipamentos durante o período de garantia técnica, junto a fornecedor 
original desses equipamentos, quando tal condição for indispensável para 
a vigência da garantia;

XI - nos casos de urgência para o atendimento de situações 
comprovadamente imprevistas ou imprevisíveis em tempo hábil para se 
realizar a licitação;

XII - na contratação de pessoas físicas ou jurídicas para ministrar 
cursos ou prestar serviços de instrutoria vinculados às atividades finalísticas 
do S. (...);

XIII - na contratação de serviços de manutenção em que seja 
precondição indispensável para a realização da proposta a desmontagem 
do equipamento;

XIV - na contratação de cursos abertos, destinados a treinamento e 
aperfeiçoamento dos empregados do S. (...);

XV - na venda de ações, que poderão ser negociadas em bolsas;

XVI - para a aquisição ou restauração de obras de arte e objetos 
históricos, de autenticidade certificada, desde que compatíveis ou inerentes 
às finalidades da entidade;

XVII - na contratação de remanescente de obra, serviço ou 
fornecimento em consequência de rescisão contratual, desde que atendida 
a ordem de classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições 
oferecidas pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente 
corrigido.114-115

114   O Regulamento do SEBRAE, além das hipóteses já mencionadas, apresenta o seguinte inciso: “XVIII 
– para a participação do Sistema SEBRAE em feiras, exposições, congressos, seminários e eventos geral, 
relacionados com sua atividade-fim”.

115   Cumpre informar que o Regulamento da APEX ainda conta com as seguintes hipóteses de dispensa: 
“XVIII - para a participação da Apex-Brasil em feiras, exposições, congressos, seminários e eventos em 
geral, relacionados com sua atividade-fim; XIX - na contratação de serviços no exterior; XX - para adesão 
da Ata de Registro de Preços de outra entidade, durante sua vigência, mediante prévia consulta, desde que 
devidamente comprovada a vantagem econômica, e demonstrados os motivos que fundamentam a adesão”.
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COMENTÁRIOS

1. Exceções ao dever de licitar

Conforme mencionado, o dever de licitar das entidades integrantes 
do Sistema “S” decorre do fato de elas administrarem verbas oriundas de 
contribuições parafiscais. Destarte, por gerirem essas verbas, devem as 
entidades buscar a proposta mais vantajosa, a fim de aplicar da melhor 
maneira possível tais recursos. Ainda, devem possibilitar a todos os 
interessados que atuam no ramo do objeto e atendam as exigências 
estipuladas igualdade de condições.

A licitação é, como regra, justamente o meio previsto no ordenamento 
jurídico de que se servem tais entidades para selecionar a melhor proposta 
apresentada. Além disso, é um importante instrumento para assegurar a 
isonomia nas oportunidades de contratar, entre todos os interessados que 
possuam as condições mínimas para executar satisfatoriamente o objeto. 
Trata-se de prestígio ao princípio da isonomia.

Porém, como já destacado, há casos em que a licitação não se mostra 
vantajosa para a consecução do interesse público ou, ainda, é materialmente 
impossível. A Constituição Federal, em seu art. 37, inciso XXI, plasmou 
as exceções ao dever de licitar, nos seguintes termos: “Art. 37. (...) XXI - 
Ressalvados os casos especificados na legislação, as obras, serviços, 
compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação”.

Os casos a que alude o referido dispositivo constitucional estão 
especificados, para as entidades integrantes do Sistema “S”, nos arts. 9º 
e 10 do Regulamento, os quais contemplam as hipóteses de dispensa e 
inexigibilidade de licitação, respectivamente.

Nas situações de inexigibilidade, o procedimento licitatório é 
materialmente impossível, na medida em que não será eficaz para 
o atendimento do interesse público, em virtude da inexistência de 
competitividade e/ou de julgamento objetivo.

A dispensa, prevista no art. 9º, refere-se às hipóteses em que, muito 
embora seja possível a instauração de licitação, não é conveniente ao 
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interesse público, seja em face de uma emergência ou em razão do valor da 
contratação.

Saliente-se que o Regulamento prescreve um rol taxativo para a 
dispensa, de sorte que somente nessas hipóteses poderá ser adotado 
referido procedimento.

Considerando que a Constituição Federal, em seu art. 37, inciso XXI, 
destacou que as exceções ao dever de licitar devem estar disciplinadas na 
legislação e, por seu turno, o art. 22, inciso XXVII, também da Constituição, 
prescreveu competência privativa da União para legislar sobre normas gerais 
de licitações e contratos, entendeu o TCU que as entidades do Sistema “S” 
não podem criar novas hipóteses de dispensa ou inexigibilidade que não 
estejam previstas em Lei:

“3. As entidades do Sistema ‘S’ não podem inovar na ordem jurídica, 
por meio de seus regulamentos próprios, instituindo novas hipóteses de 
dispensa e de inexigibilidade de licitação, haja vista que a matéria deve 
ser disciplinada por norma geral, de competência privativa da União.

Auditoria com o objetivo de analisar processos licitatórios e contratos 
de aquisição de bens e prestação de serviços na Agência Brasileira de 
Promoção de Exportações e Investimentos (Apex-Brasil) – decorrente de 
Solicitação do Congresso Nacional para que o TCU realizasse auditoria 
nas despesas das entidades do Sistema ‘S’ – apontou, dentre outras falhas, 
a existência, no Regulamento de Licitações e Contratos da entidade, de 
hipótese de dispensa de licitação ‘para a participação em feiras, exposições, 
congressos, seminários e eventos em geral, relacionados à atividade-fim’. 
Sobre o assunto, anotou o relator que “não obstante o fato de os Serviços 
Sociais Autônomos não se sujeitarem aos ditames da Lei nº 8.666/1993, 
devem seus regulamentos próprios atender aos princípios básicos que regem 
a Administração Pública, dispostos no art. 37 da Constituição Federal, em 
especial os da impessoalidade, da moralidade e da igualdade”. Relembrou 
voto revisor vitorioso na prolação do Acórdão nº 2.790/2013 – Segunda 
Câmara, oportunidade em que ficou assente que ‘embora não se exija a 
plena submissão dos entes integrantes do Sistema ‘S’ à Lei nº 8.666/1993, 
eles não detêm competência para legislar sobre este assunto, por se tratar 
de matéria de Lei Ordinária (reserva legal segundo a vontade do legislador 
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constituinte), de competência privativa da União, consoante o art. 22, 
XXVII, da Lei Maior’. Nesse passo, caracterizada a ilegalidade da inovação 
normativa, o relator perfilou a proposta da unidade instrutiva no sentido 
de se determinar à Apex-Brasil alteração em seu Regulamento próprio 
de licitações e contratos. O Tribunal, ao acolher a proposta do relator, 
determinou à entidade que ‘promova a devida alteração no Regulamento de 
Licitações e de Contratos, aprovado pela Resolução/Apex-Brasil nº 07/2011, 
de 25/10/2011, no que concerne ao permissivo constante do inciso XVIII do 
art. 9º, para adequá-lo aos princípios constitucionais da impessoalidade, 
da moralidade e da igualdade, ínsitos no art. 37, caput, e inciso XXI, da 
Constituição Federal/1988’” (TCU. Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário, 
TC 005.708/2013-3. Rel.: Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. DOU 
10.7.2013).

Nas hipóteses de dispensa, cabe à entidade, mediante juízo de 
oportunidade e conveniência, avaliar qual será a forma que proporcionará 
a contratação mais vantajosa: a instauração da licitação ou a contratação 
direta.

Diversa é a situação da inexigibilidade que, por decorrer da inexistência 
de competitividade, pode ser adotada para outras hipóteses, que não as 
expressamente previstas nos incisos do art. 10, desde que seja demonstrada 
a ausência de competição.

2. Como verificar o procedimento adequado: licitação ou 
contratação direta?

Ao verificar, a entidade, a necessidade de contratar determinado 
objeto, deve constatar qual o caminho a ser perfilhado, se da contratação 
direta ou da licitação.

O procedimento se inicia na repartição interessada com a abertura do 
processo interno, por meio da autorização ou determinação da autoridade 
competente para a contratação, com a descrição do objeto, a estimativa de 
seu valor e a indicação dos recursos orçamentários existentes para fazer 
frente às despesas e, para obras e serviços de engenharia, com o projeto, 
entre outros.

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-115288&texto=2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f2532322b414e442b2b2532384e554d41434f5244414f253341313738352b4f522b4e554d52454c4143414f253341313738352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031332b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f25334132303133253239&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0
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É nesse momento que a entidade deve verificar, em face do objeto e 
do valor da contratação, consoante os critérios já estudados, se a situação 
se enquadra nos casos de dispensa, se é hipótese de inexigibilidade ou se a 
licitação prévia se impõe e, então, definir o procedimento que será adotado.

Primeiramente, deve-se observar se a situação fática não se enquadra 
nas hipóteses de inexigibilidade ou de dispensa, por serem estas exceções 
à regra geral. 

Nesse sentido Marçal Justen Filho destaca que “a Administração deve 
verificar, primeiramente, se a licitação é exigível ou inexigível. Excluída a 
inexigibilidade, passa-se a verificar se estão presentes os pressupostos da 
dispensa de licitação”.116

Não sendo o caso de contratação direta, aplica-se a regra geral, 
qual seja: licitação. E, nessa hipótese, a entidade deverá constatar qual 
a modalidade adequada, de acordo com os parâmetros fixados (objeto e 
valor) e, então, elaborar o edital. Vejamos, então, os casos de dispensa de 
licitação previstos no art. 9º do Regulamento.

3. Hipóteses de dispensa de licitação

3.1. Dispensa em razão do valor

A hipótese contemplada no inciso I refere-se à dispensa em razão 
do valor. Assim, consoante já explicitado por ocasião da análise do art. 6º 
do Regulamento, as contratações efetuadas até o limite de R$ 79.000,00 
(setenta e nove mil reais), para obras e serviços de engenharia e até R$ 
44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), para demais serviços e compras, 
poderão ser contratadas diretamente, sem licitação.

Conforme já destacado quando da análise do art. 7º, existe discussão 
doutrinária a respeito do período (se seria o exercício orçamentário ou 
não) que deve ser considerado para fins de enquadramento da hipótese 
concreta em dispensa de licitação em razão do valor.

116   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 233.
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Para nós, com a devida vênia dos que pensam em contrário, esse 
limite é aplicável para todas as contratações realizadas durante o exercício 
financeiro, para parcelas do mesmo objeto, ou objetos de mesma natureza. 
Além disso, no caso de obras e serviços, cumpre considerar os objetos que 
serão executados no mesmo local, de forma conjunta e concomitante. 
Porém, em caso de prestação de natureza específica ou de despesa 
totalmente imprevisível, não há necessidade deste somatório de valores, 
porquanto a contratação é autônoma.

Seguindo esse raciocínio, a entidade não pode parcelar o objeto cujo 
valor total ultrapassa o limite de dispensa, em duas ou mais contratações 
a fim de que tais valores, se considerados isoladamente, se enquadrem na 
dispensa em razão do valor, sob pena de fraudar o dever de licitar.

Exceção se faz às parcelas específicas e às despesas imprevisíveis, as 
quais deverão ser consideradas autonomamente, conforme já ponderado.

Na hipótese de serviço contínuo, a entidade deverá verificar todo 
o período de possível vigência da contratação, considerando inclusive as 
prováveis prorrogações. Nesse sentido é a Orientação Normativa da AGU 
que versa sobre esta hipótese:

“ORIENTAÇÃO NORMATIVA Nº 10, DA ADVOCACIA-GERAL DA 
UNIÃO, DE 1º DE ABRIL DE 2009.

PARA FINS DE ESCOLHA DAS MODALIDADES LICITATÓRIAS 
CONVENCIONAIS (CONCORRÊNCIA, TOMADA DE PREÇOS E 
CONVITE), BEM COMO DE ENQUADRAMENTO DAS CONTRATAÇÕES 
PREVISTAS NO ART. 24, I E II, DA LEI Nº 8.666/1993, A DEFINIÇÃO 
DO VALOR DA CONTRATAÇÃO LEVARÁ EM CONTA O PERÍODO DE 
VIGÊNCIA CONTRATUAL E AS POSSÍVEIS PRORROGAÇÕES. NAS 
LICITAÇÕES EXCLUSIVAS PARA MICROEMPRESAS, EMPRESAS 
DE PEQUENO PORTE E SOCIEDADES COOPERATIVAS, O VALOR 
DE R$ 80.000,00 (OITENTA MIL REAIS) REFERE-SE AO PERÍODO 
DE UM ANO, OBSERVADA A RESPECTIVA PROPORCIONALIDADE 
EM CASOS DE PERÍODOS DISTINTOS. INDEXAÇÃO: SERVIÇO. 
VALOR. CONTRATAÇÃO. PRORROGAÇÕES. LICITAÇÃO EXCLUSIVA 
PEQUENAS EMPRESAS. EMPRESAS DE PEQUENO PORTE. 
LICITAÇÃO CONVENCIONAL. DISPENSA EM RAZÃO DO VALOR.
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Para melhor compreensão do tema, remetemos o leitor aos 
comentários do art. 7º.

3.2. Nas alienações de bens

É possível a alienação, por dispensa de licitação, para bens até o 
montante de R$ 44.000,00 (quarenta e quatro mil reais), sempre precedida 
de avaliação, nos termos do que dispõe o inciso III, alínea “a” do art. 6º.

Para não caracterizar fracionamento de despesa, a entidade deverá 
reunir todos os objetos de mesma natureza que possam ser alienados 
de uma só vez e verificar, em face do valor total, o enquadramento nessa 
hipótese de dispensa.

Caso ultrapasse esse limite, é imperiosa a realização de certame, na 
modalidade leilão ou concorrência.

3.3. Ausência de interessados na licitação

O inciso III contempla a hipótese de licitação deserta, caracterizada 
como aquela em que ao certame não acodem interessados em contratar 
com a entidade mediante aquele procedimento licitatório. Ou seja, 
“nenhum interessado apresentou, no prazo, os envelopes de habilitação e 
proposta”.117 Não sendo possível a repetição do certame, sem prejuízo para 
o interesse público, cogita-se a possibilidade de contratação direta, desde 
que respeitadas as condições estabelecidas na licitação anterior.

A entidade deverá exigir do futuro contratado as mesmas condições de 
habilitação e de proposta impostas no edital cujo certame tenha resultado 
deserto.

Em síntese, para utilizar a hipótese de dispensa prevista neste inciso, 
faz-se necessário:

a) Ausência de interessados na licitação anterior;

b) Comprovação de que a repetição do procedimento trará prejuízos 
à entidade;

117   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 473.
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c) Exigir do futuro contratado as mesmas condições de habilitação e 
de proposta impostas no edital cujo certame tenha resultado deserto.

Saliente-se que a participação de apenas um interessado já é suficiente 
para afastar a possibilidade de contratação por dispensa, ainda que o 
referido participante venha a ser eliminado posteriormente.118 

Segundo Diogenes Gasparini, esse interesse é demonstrado com a 
entrega dos envelopes. No seguinte sentido, é o entendimento do autor:

“anote-se que a participação no procedimento é marcada pela entrega 
dos envelopes contendo os documentos de habilitação e propostas. Não 
é, assim, um grande número de proponentes que mostra ser a licitação 
viável, nem a simples retirada do edital e anexos ou os contatos telefônicos, 
pessoais ou mesmo por carta, que alguém manteve com a autoridade 
responsável pela licitação, visando à sua participação no certame, é 
suficiente para caracterizar o interesse de alguém em participar da licitação. 
Assim, ainda que esses gestos tenham ocorrido, a licitação diz-se deserta se 
nenhum interessado apresentou, no prazo, os envelopes de habilitação 
e propostas.”119 (Grifos nossos)

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes levanta a questão pertinente ao 
número de licitações que seriam necessárias para demonstrar a ausência 
de interesse, concluindo que o tema deve ser analisado em face da efetiva 
existência de prejuízo em caso de repetição do certame:

“Vem a lanço observação relativa a quantas licitações deverão ou terão 
de ocorrer para que o permissivo da contratação direta, estampado nesse 
artigo, possa ser utilizado. A resposta, em termos objetivos, está associada 
ao requisito indicado na alínea ‘c’, pois há a condição de que a licitação não 
possa ser repetida sem prejuízo para a Administração, mas é possível que 
apenas uma licitação tenha sido realizada e, desde logo, seja permitida a 
contratação direta.”120

118   Em sentido contrário, vide posicionamento de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes. In: Contratação 
direta..., p. 352.

119   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 473.

120   FERNANDES, J.U. J.Contratação direta sem licitação. 7.ed. Belo horizonte: Fórum, 2008. p. 351.
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Ademais, deve a entidade verificar os motivos que ensejaram a 
ausência de interessados na licitação, a fim de constatar se não houve falha 
na elaboração do edital. Em caso positivo, não se cogita a contratação direta, 
mas, sim, a necessidade de nova licitação, sem os vícios que afastaram os 
possíveis interessados.

Por fim, cumpre destacar que, por meio da Orientação Normativa 
nº 12/09, a Advocacia Geral da União cristalizou seu posicionamento 
no sentido de que não será cabível a dispensa de licitação caso o certame 
deserto ou fracasso tenha sido instaurado na modalidade convite:

“O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

Não se dispensa licitação, com fundamento nos incs. V e VII do art. 24 
da Lei nº 8.666, de 1993, caso a licitação fracassada ou deserta tenha 
sido realizada na modalidade convite. 

INDEXAÇÃO: Contratação direta. Dispensa. Licitação fracassada. 
Licitação deserta. Convite. 

REFERÊNCIA: arts. 22 e 24, inc. V e VII, da Lei nº 8.666, de 1993; Súmula 
TCU nº 248; Decisões TCU nº 274/1994 – Plenário, nº 56/2000 – Segunda 
Câmara; Acórdãos TCU nº 1.089/2003 – Plenário e nº 819/2005 – Plenário. 

JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI.”

3.4. Calamidade pública ou grave perturbação da ordem pública

A calamidade pública configura-se diante de situações de grave 
perigo ou de dano, em virtude da ação da natureza (inundações, vendavais, 
etc.). Tais situações devem ser declaradas pelo chefe do Poder Executivo, 
de modo que somente se cogita a contratação direta por esta hipótese se 
houver decreto de calamidade pública.

A grave perturbação da ordem pública, por sua vez, consiste na 
comoção interna de determinada região, provocada por atos humanos. 
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Equivale, portanto, às medidas disciplinadas nos arts. 136 e 137 da 
Constituição Federal (Estado de Defesa e Estado de Sítio), dependendo de 
decretação do Poder Público. Saliente-se que a dispensa só se fundamenta 
se for para atendimento das situações relacionadas à grave perturbação; 
limitada, portanto, à entidade que sofre a referida situação excepcional.

3.5. Emergência

Situação emergencial é aquela que pode trazer prejuízo ou 
comprometer a segurança de pessoas, obras, serviços, equipamentos e 
outros bens, exigindo rápidas providências da entidade para eliminar ou 
reduzir suas consequências lesivas.

A emergência deve ser justificada de forma clara e precisa no processo 
interno e, quando for o caso, fundamentada em laudo técnico a fim de 
demonstrar que, se a situação não for atendida de imediato, haverá prejuízo 
ou comprometimento da segurança de pessoas ou bens.

Diogenes Gasparini define esta situação nos seguintes termos:

“A emergência (...) é caracterizada pela necessidade imediata ou urgente do 
atendimento do acontecido ou por acontecer, pois, se não for assim, será 
inútil qualquer medida posterior. Só o pronto atendimento pode evitar 
situações causadoras de prejuízos e salvaguardar a segurança de pessoas, 
obras, bens e equipamentos ou reduzir as consequências quando os fatos já 
aconteceram.”121

Ademais, para que não haja a responsabilização dos envolvidos, 
é imprescindível que a situação não tenha sido ocasionada por falta de 
planejamento ou desídia da própria entidade. Acerca do tema, o TCU 
manifestou-se no seguinte sentido:

“só realizar aquisições com dispensa de licitação fundada no inc. IV do art. 
24122 da Lei nº 8.666/1993, quando devidamente caracterizada a situação 
de emergência ou de calamidade pública, desde que a situação não se 
tenha originado, total ou parcialmente, da falta de planejamento, da 

121   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 470-471.

122   Corresponde à hipótese prevista no art. 9, inciso V, do Regulamento.
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desídia administrativa ou da má gestão dos recursos disponíveis e desde 
que esteja comprovado que a imediata contratação é o meio adequado, 
efetivo e eficiente de afastar o risco eminente detectado.”123 (Grifos 
nossos)

Em outra oportunidade, determinou o TCU que:

“9.5. determinar ao Serviço Social da Indústria – Departamento Regional 
do Estado do Rio Grande do Sul – SESI/RS que:

(...)

9.5.9. realize o adequado planejamento das contratações, de modo a evitar 
o uso indevido de dispensa de licitação, prevista no art. 9º, inciso V, do 
Regulamento de Licitações e Contratos do SESI, consoante deliberações 
desta Egrégia Corte de Contas, como: Decisão nº 347/1994–Plenário, na 
Ata nº 22/1994 (DOU de 21.06.1994), Decisão nº 453/1998–Plenário, na 
Ata nº 38/1998 (DOU de 07./08.1998) e Acórdão nº 66/1999–Plenário, na 
Ata nº 20/1999 (DOU 14.06.1999).”124

No mesmo sentido é a Orientação Normativa da AGU, exarada em 
face de dispositivo similar previsto na Lei nº 8.666/1993:

“ORIENTAÇÃO NORMATIVA Nº 11, DA ADVOCACIA-GERAL DA 
UNIÃO, DE 1º DE ABRIL DE 2009.

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

A contratação direta com fundamento no inc. IV do art. 24 da Lei 
nº 8.666, de 1993, exige que, concomitantemente, seja apurado se a 
situação emergencial foi gerada por falta de planejamento, desídia ou 
má gestão, hipótese que, quem lhe deu causa será responsabilizado na 
forma da Lei. 

INDEXAÇÃO: Dispensa de licitação. Emergência. Contratação direta. 

123   TCU. Decisão nº 347/1994.

124   TCU. Acórdão nº 2.371/2003 – Primeira Câmara. 
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Falta de planejamento. Desídia. Má gestão. Responsabilidade. Apuração. 

REFERÊNCIA: art. 24, inc. IV, da Lei nº 8.666, de 1993; Acórdão TCU nº 
1.876/2007 – Plenário. 

JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI.”

Não obstante, em jurisprudências mais recentes o TCU tem 
entendido ser possível a contratação emergencial, ainda que caracterizado 
falta de planejamento, desde que a situação seja grave, porém, nesse caso 
é indispensável a apuração de responsabilidade de quem tinha o dever de 
evitar a situação:

“É possível a contração por dispensa de licitação, com suporte no 
comando contido no inciso IV do art. 24 da Lei nº 8.666/1993, ainda que 
a emergência decorra da inércia ou incúria administrativa, devendo ser 
apurada, todavia, a responsabilidade do agente público que não adotou 
tempestivamente as providências a ele cabíveis.125

(...)

2. A dispensa de licitação também se mostra possível quando a situação de 
emergência decorrer da falta de planejamento, da desídia administrativa 
ou da má gestão dos recursos púbicos, pois a inércia do gestor, culposa 
ou dolosa, não pode vir em prejuízo de interesse público maior tutelado 
pela Administração. Nessas situações, contudo, o reconhecimento da 
situação de emergência não implica convalidar ou dar respaldo jurídico 
à conduta omissiva do administrador, a quem cabe a responsabilidade 
pela não realização da licitação em momento oportuno”.126

Conforme se infere da análise do dispositivo em tela, o Regulamento 
não estipulou prazo máximo para a contratação decorrente de situação 
emergencial. Considerando que essa hipótese é excepcional e somente 
se justifica para evitar prejuízos à entidade, em decorrência da demora 
na conclusão do procedimento licitatório, deve a contratação direta 
ser realizada apenas pelo período necessário para atender a situação 
emergencial e para a realização de licitação.

125  Acórdão 425/2012, do Plenário do TCU.

126  Acórdão 2.240/2015 - 1ª Câmara, do TCU.
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No intuito de evitar que a contratação direta pudesse ser efetuada 
por período superior ao necessário, a Lei nº 8.666/1993 já estipulou prazo 
máximo para a referida contratação, qual seja, 180 dias (art. 24, inciso IV).

Dessa feita, o Tribunal de Contas da União recomendou a previsão 
no Regulamento de um prazo razoável para a vigência do contrato, apenas 
pelo tempo necessário para a conclusão da licitação:

“1. determinar ao Conselho Deliberativo Nacional do Sistema Sebrae que 
faça constar (...) do Regulamento de Licitações e Contratos do Sistema 
Sebrae, a semelhança do que ocorre na Lei nº 8.666/1993, uma duração 
razoável para o contrato urgente/emergencial (art. 9º, incisos V e XI, 
do Regulamento de Licitações e Contratos do Sistema Sebrae), tempo 
necessário para a conclusão do competente procedimento licitatório para 
contratação definitiva. (...);

2. determinar ao Sebrae – PR que, enquanto não constar do Regulamento 
de Licitações e Contratos do Sistema Sebrae a duração do contrato urgente/
emergencial (art. 9º, incisos V e XI), utilize o máximo de 180 (cento e 
oitenta) dias, lapso em que deve ser concluído o procedimento licitatório 
para contratação definitiva.”127

3.6. Na aquisição, locação ou arrendamento de imóveis

A hipótese contemplada no inciso VI do art. 9º deve ser interpretada 
com cautela. A dispensa de licitação só se justifica se a localização ou as 
características do imóvel forem imprescindíveis para o atendimento da 
necessidade almejada, não sendo possível a contratação de outro imóvel.

A ausência de licitação decorre, portanto, da impossibilidade de 
o interesse público ser satisfeito com outro imóvel. Assim, a entidade 
deverá justificar no processo porque somente aquele determinado imóvel 
atende às suas necessidades, afastando a licitação por total inviabilidade de 
competição.

Com efeito, se não há outro com as especificações exigidas, não há 
razão para instaurar o certame que, conforme já destacado, pressupõe a 
existência de competitividade.

127   TCU. Acórdão nº 1.210/2008 – Primeira Câmara. 



128

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

A situação equivale, portanto, à hipótese descrita no inciso X do art. 
24 da Lei nº 8.666/1993, que disciplina a dispensa de licitação para: 

“a compra ou locação de imóvel destinado ao 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 avaliação prévia.”

De fato, não há como vislumbrar a aplicação do dispositivo para outras 
hipóteses que não aquelas em que a aquisição, locação ou arrendamento 
de determinado imóvel é imprescindível para a satisfação da necessidade a 
ser alcançada; tendo em vista que, se existem no mercado diversos imóveis 
aptos a satisfazer o referido interesse, a licitação se impõe.

Marçal Justen Filho explica essa situação nos seguintes termos:

“As características do imóvel (tais como localização, dimensão, edificação, 
destinação etc.) são relevantes, de modo que a Administração não 
tem outra escolha. Quando a Administração necessita de imóvel para 
destinação peculiar ou com localização determinada, não se torna possível 
a competição entre particulares. Ou a Administração localiza o imóvel que 
se presta a atender seus interesses ou não o encontra. Na primeira hipótese, 
cabe-lhe adquirir (ou locar) o imóvel localizado; na segunda, é impossível 
a locação ou aquisição. A aquisição ou locação de imóvel destinado a 
utilização específica ou em localização determinada acarreta inviabilidade 
de competição.

(...)

Há hipóteses em que dois (ou mais) imóveis atendem aos reclamos da 
Administração. Ainda que os imóveis sejam infungíveis entre si, surgirão 
como intercambiáveis tendo em vista a necessidade e o interesse da 
Administração Pública. Qualquer dos imóveis satisfará a exigência que 
justifica a aquisição pela Administração. Nesses supostos, a questão muda 
de figura e a licitação se impõe. Estarão presentes os pressupostos da 
competição.”128

128   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 250.
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Essa hipótese, na verdade, deveria estar elencada nas situações de 
inexigibilidade e não de dispensa, uma vez que, enquanto no primeiro caso 
a licitação está afastada por ausência de competitividade, já na dispensa a 
competitividade em tese existe, porém, não é vantajoso para a entidade a 
instauração do certame.

Analisando situação semelhante, prevista na Lei nº 8.666/1993, 
Marçal Justen Filho destaca que: “trata-se de hipótese de inexigibilidade 
de licitação e o caso sujeita-se ao disposto no art. 25”.129

O dispositivo ainda exige avaliação prévia do imóvel, a fim de se aferir 
se o valor é compatível com a prática de mercado. Nesse sentido cita-se 
Acórdão do TCU:

“8.1.10. considerar, em quaisquer atos de sua gestão, especialmente no 
tocante a aluguel de imóveis de terceiros, parâmetros de análise de natureza 
custo/benefício e os princípios de eficiência, eficácia e economicidade 
prescritos constitucionalmente para todos os que recebem recursos 
públicos (f. 1.171, item 15, § 83.3);”130

Também sobre o tema já se manifestou a Controladoria Geral da 
União, em Cartilha específica do Sistema “S”:

“14. As aquisições, locações e arrendamentos de imóveis pelas entidades 
do Sistema ‘S’ devem ser precedidos de avaliação de preços? 

 Sim. A aquisição, locação ou arrendamento de imóveis pelas entidades do 
Sistema ‘S’ devem sempre ser precedidos de avaliação, conforme previsto 
no Regulamento de Licitações e Contratos de cada entidade do Sistema ‘S’. 
Salienta-se que os preços dos aluguéis, aquisições de imóveis e alienações 
devem ser compatíveis com os praticados no mercado local. Portanto, as 
locações de imóveis, independentemente de quem seja o locador, inclusive 
quando se tratar de áreas em imó veis pertencentes às respectivas federações/
confederações,  deverão ser precedidas de verificações consistentes e 
documentadas, observando, em especial, a oportunidade e interesse da 

129   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 250. As hipóteses de inexigibilidade estão contempladas no art. 10 do Regulamento.

130   TCU. Acórdão nº 1.384/2002 – Plenário.
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entidade, a compatibilidade dos preços praticados no mercado local e os 
reajustes de preços definidos por índices públicos.”131

O Tribunal de Contas da União já deixou assente que uma única 
avaliação é suficiente para atender as exigências previstas no Regulamento. 
Nesse sentido destaca-se o seguinte julgado:

“16. Em consonância com a Secex/RS, penso também que cabe acolher as 
justificativas do responsável para a não realização de três avaliações dos 
imóveis, como sugerido em parecer jurídico do CFF. De fato, o parecer 
tinha cunho apenas opinativo. Por outro lado, o art. 24, inciso X, da Lei nº 
8.666/1993 prevê a realização de somente uma avaliação prévia do imóvel, 
o que foi cumprido.

17. Em vista dessas considerações, conclui-se que não há indícios de 
irregularidade na referida aquisição” (TCU. Acórdão nº 549/2011 – Segunda 
Câmara).

Inclusive, salienta-se que a citada Corte de Contas recomenda que a 
avaliação tenha por fundamento elementos objetivos e que seja realizada, 
preferencialmente, por instituições de reconhecida capacidade técnica, 
citando, como exemplos, a Caixa Econômica Federal e o IBAPE:

“[RELATÓRIO]

Tratam os presentes autos, originalmente, de expediente encaminhado 
pela Ouvidoria deste Tribunal (...) noticiando vários indícios de supostas 
irregularidades ocorridas no âmbito do Conselho Federal de Medicina 
Veterinária – CFMV.

2. Em resumo, as irregularidades comunicadas a esta Corte de Contas (...) 
são as seguintes:

2.20. na aquisição do prédio para a nova sede do CFMV, localizada no Setor 
de Indústrias e Abastecimento (próximo à Feira dos Importados), foram 
detectadas as seguintes irregularidades: (...) inexistência de avaliação prévia 
do imóvel pela CEF ou qualquer outra instituição oficial; gasto ilegal com 
adiantamento a título de ‘garantia de compra’, no valor de R$ 200.000,00; 

131   CGU.Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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pagamentos suspeitos de comissão de corretagem ao marido de uma das 
funcionárias do CFMV (Sra. (...), ex-babá do filho do Presidente do CFMV);

[ACÓRDÃO]

9.6. determinar ao Conselho Federal de Medicina Veterinária – CFMV que:

(...)

9.6.13. abstenha-se de efetuar adiantamentos a vendedores nas aquisições de 
imóveis, em decorrência da ausência de amparo legal para tal procedimento;

9.6.14. promova, previamente à aquisição de bens imóveis, avaliação de 
preços fundamentada em elementos objetivos, realizada por entidades 
de reconhecida capacidade técnica como a Caixa Econômica Federal e 
Instituto Brasileiro de Avaliações e Perícias – Ibape; (TCU. Acórdão nº 
1.466/2010 – Plenário).

[ACÓRDÃO]

9.3 determinar, (...) 

(...)

9.3.1.2 proceda à avaliação prévia, realizada pela Caixa Econômica Federal 
ou pela Secretaria do Patrimônio da União, quando da aquisição de 
imóveis;” (TCU. Acórdão nº 216/2007 – Plenário). (Grifos nossos)

Por fim, cumpre destacar que tal dispositivo não se aplica à locação 
ou ao arrendamento de imóveis de propriedade dos Serviços Sociais 
Autônomos a particulares, tendo em vista que, nestas situações, impõe-se 
a instauração de licitação para garantir a todos os possíveis interessados 
igualdade de condições.

3.7. Na aquisição de gêneros alimentícios perecíveis

Dispõe o art. 9º, inciso VII, que a licitação será dispensável para 
“aquisição de gêneros alimentícios perecíveis, com base no preço do dia”.

Quanto a essa hipótese, é conveniente destacar que a compra direta só 
pode ser utilizada para situações eventuais, durante o período necessário 
para a instauração de prévio procedimento licitatório, como, por exemplo, 
nos casos em que a licitação leva um tempo maior do que o previsto para 
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ser finalizada e o contrato anterior, portanto, acaba expirando antes da 
conclusão do procedimento licitatório. Não fosse assim, haveria burla ao 
dever de licitar.

Assim, por imperativo de planejamento, deve a entidade estimar 
adequadamente os gêneros alimentícios que serão adquiridos ao longo 
do ano, realizando, sempre que possível e viável em face da variação 
mercadológica dos valores, o Registro de Preços, utilizando a dispensa 
de licitação apenas em situações excepcionais, devidamente justificadas. 
Sobre o tema, convém citar parecer de Maria Elizabeth Martins Ribeiro:

“Este é um ponto nevrálgico do Regulamento. Presume-se que a compra 
de gêneros alimentícios está enquadrada no rol de dispensa por seu tempo 
exíguo de consumo. Entretanto, o TCU e a Doutrina têm entendido que 
a licitação é dispensável somente se a compra não for rotineira, sendo 
permitida a compra direta apenas durante o prazo necessário para se 
cumprir uma licitação, a fim de afastar hipótese de falta de planejamento 
do gestor. Para o TCU a licitação para esse tipo de objeto deve ser com 
entrega parcelada, com períodos diários, semanais etc.

Assim, visando evitar problemas futuros que emperram a Administração e 
responsabilizam os gestores, o SESC poderá utilizar o Registro de Preço, por 
concorrência ou pregão, para compra futura. Particularmente, entendemos 
que é preciso avaliar a viabilidade mercadológica, pois, não é preciso ser 
economista para entender a dificuldade de se garantir preço, por exemplo, 
de frutas e verduras por mais de uma estação (média 3 meses). De toda 
sorte, nos alimentos onde for possível o Registro de Preço, recomendamos 
que se seja utilizado.” (Grifos nossos)

Marçal Justen Filho, por seu turno, amplia a abrangência deste 
dispositivo, asseverando que:

“Deve-se reputar que o dispositivo tem abrangência mais ampla. Atinge os 
casos de urgência, mas não apenas eles. Existem situações de se tratar de 
produtos perecíveis, em que a realização de licitações prévias inviabilizaria 
as aquisições, por se tratar de produtos perecíveis, em que as peculiaridades 
do mercado envolvem aquisições sem maiores formalidades, com grande 
agilidade. Nessa linha, a realização de licitação seria obrigatória quando a 
natureza dos produtos e as peculiaridades do mercado fornecedor fossem 
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compatíveis com a demora inerente a um procedimento formal e mais 
demorado.”132

3.8. Entidade incumbida regimental ou estatutariamente da 
pesquisa, do ensino ou do desenvolvimento institucional, científico 
ou tecnológico, desde que sem fins lucrativos

Este dispositivo permite a contratação de entidade incumbida 
regimental ou estatutariamente da pesquisa, do ensino ou do 
desenvolvimento institucional, científico ou tecnológico, desde que, por 
evidente, o contrato tenha pertinência com esses objetos (pesquisa, ensino, 
desenvolvimento institucional, científico ou tecnológico) e não tenha a 
instituição fins lucrativos.

Acerca da pertinência entre o fim da instituição e o objeto do contrato, 
já se manifestou o TCU no seguinte sentido: 

“a jurisprudência desta Corte já afirmou que, para a contratação direta com 
base na norma supra, não basta que a entidade contratada preencha os 
requisitos estatutários exigidos pelo dispositivo legal, é necessário, também, 
que o objeto a ser contratado guarde estreita correlação com as atividades 
de ensino, pesquisa ou desenvolvimento institucional.”133

A referida Corte aponta, ainda, as seguintes exigências:

“9.3.6. quanto às contratações diretas feitas com entidades sem fins 
lucrativos, na forma do art. 9º, VIII, do Regulamento de Licitações e de 
Contratos do Sistema SEBRAE:

9.3.6.1. verifique o histórico da entidade contratada nos aspectos de 
capacidade técnica, força de trabalho e instalações físicas, fazendo constar do 
processo administrativo de contratação os documentos correspondentes;

9.3.6.2. acoste aos autos certidões emitidas por outros órgãos/entidades, de 
tal sorte a demonstrar a qualidade dos serviços prestados pela contratada;

9.3.6.3. elabore e siga cronograma físico-financeiro, utilizando-o como 

132   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 251.

133   TCU. Acórdão nº 1.616/2003 – Plenário.
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pressuposto necessário aos pagamentos pelos serviços executados, com 
anexação, em todo caso, de documentos comprobatórios das realizações 
físicas;

9.3.6.4. promova estudos e pesquisas sobre custos e preços antes da 
celebração de seus acordos, fazendo-os parte integrante do processo de 
contratação.”134

Por meio de Orientação Normativa, a Advocacia-Geral da União 
cristalizou seu posicionamento sobre o tema, ao analisar hipótese 
semelhante prevista na Lei nº 8.666/1993:

“Orientação Normativa nº. 14

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993:

Os contratos firmados com as fundações de apoio com base na dispensa 
de licitação prevista no inc. XIII do art. 24 da Lei nº 8.666, de 1993, 
devem estar diretamente vinculados a projetos com definição clara do 
objeto e com prazo determinado, sendo vedadas a subcontratação; a 
contratação de serviços contínuos ou de manutenção; e a contratação 
de serviços destinados a atender as necessidades permanentes da 
Instituição. 

INDEXAÇÃO: Fundação de apoio. Dispensa de licitação. Vedação. 
Subcontratação. Serviços contínuos. Manutenção. Atividades permanentes. 

REFERÊNCIA: Lei nº 8.666, de 1993; Lei nº 8.958, de 1994; Decreto nº 
5.205, de 2004; Acórdãos TCU nºs 1.516/2005 – Plenário, 248/2006 – 
Plenário, 918/2008 – Plenário. 

JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI.”

134   TCU. Acórdão nº 1539/2008 – Plenário.



135

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Entre as atividades citadas no dispositivo em comento, a que gera 
maiores discussões é a relativa ao desenvolvimento institucional, sendo 
mister trazer à colação o seguinte julgado do TCU:

“observe que as dispensas de licitação com amparo no inciso XIII135 do 
art. 24 da Lei nº 8.666/1993 só são possíveis quando houver nexo entre o 
objeto pretendido e as atividades de ensino, pesquisa ou desenvolvimento 
institucional, o que não é o caso de serviços ordinários de informática, 
mesmo os de desenvolvimento de sistemas;

b) atente que o requisito “desenvolvimento institucional”, previsto no 
inciso XIII136 do art. 24 da Lei nº 8.666/1993, deve receber interpretação 
restrita, não podendo ser entendido como qualquer atividade que 
promova melhoria no desempenho das organizações, sob pena de 
inconstitucionalidade;”137 (Grifos nossos)

Quanto à ausência da finalidade lucrativa, assevera Marçal Justen 
Filho que:

“Nessa linha, a regra não exclui do benefício entidades que venham a 
apresentar circunstancialmente lucro. Ou seja, a questão não reside em 
obter lucro ou prejuízo, no plano dos fatos. Não se exige que somente 
sejam contratadas entidades deficitárias. O que se exclui é a contratação 
de entidades que, modeladas pelos princípios da iniciativa privada, sejam 
vocacionadas essencialmente para o lucro. Reitere-se que não estão 
excluídas as entidades administradas racionalmente e que buscam evitar 
desperdícios ou prejuízos. Também não estão excluídas entidades que 
buscam lucro eventual e acessoriamente, como instrumento de melhor 
realização de seus fins sociais. É essencial que a entidade não distribua 
lucros a seus associados nem lhes transfira benefícios a qualquer título.138

(...)

10. Este Tribunal já se posicionou no sentido de que a contratação com 
dispensa de licitação fundamentada no art. 24, inciso XIII, da Lei nº 

135   Corresponde ao art. 9º, inciso VIII, do Regulamento.

136   Corresponde ao art. 9º, inciso VIII, do Regulamento.

137    TCU. Processo nº TC – 002.510/2002-0. Acórdão nº 427/2002 – Plenário.

138   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 253.
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8.666/1993 só é devida quando, comprovadamente, houver nexo entre 
esse dispositivo, a natureza da instituição contratada e o objeto contratual, 
este necessariamente relativo a ensino, à pesquisa ou a desenvolvimento 
institucional (Decisão nº 30/2000 – TCU – Plenário, TC 000.728/1998-5, 
DOU de 04.02.2000). Pois, como foi destacado no Voto que antecedeu a 
referida decisão, a Constituição vedou a concessão de privilégios, em prol 
do princípio da livre concorrência, e se a instituição de pesquisa expande 
suas atribuições para além do ensino, da pesquisa e do desenvolvimento 
institucional, sua eventual contratação pelo setor público deverá ser 
antecedida de licitação.”139

Em suma, para a validade da contratação, não basta a previsão 
regimental ou estatutária dessas atividades, mas é imprescindível que o 
objeto do contrato seja um dos citados no aludido dispositivo, além da 
inexistência de fins lucrativos.

3.9. Serviços Sociais Autônomos, órgãos e entidades integrantes 
da Administração Pública

Prescreve o inciso IX do artigo em comento, a hipótese de dispensa 
para “contratação, com Serviços Sociais Autônomos e com órgãos e 
entidades integrantes da Administração Pública, quando o objeto do 
contrato for compatível com as atividades finalísticas do contratado”.140

Consoante já destacado, o TCU tem questionado as hipóteses de 
dispensa que não estejam previstas no art. 24 da Lei nº 8.666/1993, por 
entender que a competência para legislar sobre o tema é privativa da União, 
não podendo as entidades do Sistema “S” criar novas hipóteses, razão pela 
qual esse inciso pode ser questionado pela Corte de Contas, consoante 
Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário.

Ultrapassada essa premissa, tal hipótese só será legítima se o contrato 
for feito com entidade da Administração Pública ou com Serviços Sociais 
Autônomos para objeto compatível com as atividades finalísticas do 
contratado. 

139   TCU. Acórdão nº 84/2000 – Plenário.

140   Alguns Regulamentos contam com redação distinta, porém, aplica-se o mesmo raciocínio explicitado.
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Saliente-se que o Regulamento do SEBRAE conta com redação 
diversa, não exigindo, de forma expressa, a compatibilidade entre o objeto 
do contrato e as atividades finalísticas do contratado.

Porém, não se pode olvidar que tal obrigatoriedade decorre da própria 
razão de ser da hipótese de dispensa, qual seja, a vocação da Administração 
Pública ou do Serviço Social Autônomo para a prestação do objeto. Por 
evidente, não se pode imaginar que a qualidade subjetiva do contratado 
seria motivo hábil a justificar a contratação por dispensa.

No mesmo sentido, ainda que não previsto de forma expressa no 
dispositivo, para a legalidade da referida contratação, faz-se necessário 
que o preço contratado seja compatível com o praticado no mercado, na 
medida em que a entidade tem o dever de aplicar de forma eficiente os 
recursos que administra.

Nesse compasso, deve-se demonstrar no processo o motivo da escolha 
da entidade e a compatibilidade entre o objeto ofertado e as atividades 
finalísticas por ela desenvolvidas, bem como a adequação do preço. 
Nesse sentido foi a Decisão do TCU nº 346/1999, publicada no DOU de 
22.06.1999.

3.10. Componentes ou peças necessários à manutenção de 
equipamentos

Essa hipótese está contemplada no inciso X, nos seguintes termos: 

“na aquisição de componentes ou peças necessários à manutenção de 
equipamentos durante o período de garantia técnica, junto a fornecedor 
original desses equipamentos, quando tal condição for indispensável para 
a vigência da garantia.”

O dispositivo é claro ao aduzir que só será cabível a dispensa quando 
for imprescindível para a manutenção da garantia técnica a aquisição de 
componentes ou peças do fornecedor original dos equipamentos. 

Ao analisar hipótese idêntica prevista na Lei nº 8.666/1993, Jorge 
Ulisses Jacoby Fernandes esclarece os requisitos necessários para tal 
contratação:
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“Convém analisar de per si os requisitos para a validade da dispensa em 
causa:

a) objeto do contrato: compra de componentes de origem nacional ou 
estrangeira;

b) que o componente seja necessário à manutenção de equipamento da 
Administração;

c) que esteja em curso o período de garantia técnica;

d) que a compra seja feita diretamente do fornecedor original;

e) que a exclusiva aquisição junto ao fornecedor original seja condição 
indispensável para a vigência da garantia.”141

A entidade deve ter muita cautela ao aplicar esse dispositivo. É 
imprescindível a demonstração de que somente o fornecedor original 
poderá fornecer os componentes e as peças sem perda da garantia técnica. 
Se tal requisito não restar demonstrado, não estará a entidade autorizada 
a contratar diretamente, uma vez que podem existir diversas empresas no 
mercado aptas a fornecer tais componentes.

Destarte: 

“essa faculdade só pode ser exercitada quando, para manter a garantia técnica, 
exige-se que os componentes ou peças de substituição do equipamento 
instalado sejam adquiridos do seu fabricante. Assim, instalado, por 
exemplo, um elevador por certa empresa que também é seu fabricante, esta 
exige, para manter a garantia técnica, isto é, de funcionamento adequado e 
seguro, que as peças ou componentes carentes de substituição sejam delas 
adquirido, sob pena de caducar a garantia prestada. Terminada a garantia, 
a aquisição desses componentes e peças dar-se-á mediante licitação. Assim 
também será se nenhuma exclusividade nesse sentido for exigida para a 
vigência da garantia.”142

Ainda, Marçal Justen Filho faz a seguinte advertência:

“A empresa que subordina uma contratação à realização de outra infringe 
o postulado da concorrência leal. Há modalidade de abuso de poder 

141   FERNANDES, J.U. J.Contratação direta..., p. 466.

142   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 481.
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econômico (em sentido amplo). Somente é viável a exigência do fornecedor 
quando as peças ‘originais’ apresentem alguma qualidade especial, que 
se relacione direta e casualmente com o funcionamento eficiente do 
equipamento. Ou seja, é válida a restrição imposta pelo fabricante quando 
a utilização de peças ou componentes de outra origem produzir desgaste 
ou algum tipo de prejuízo ao equipamento. Enfim, o fabricante estaria 
legitimado a recusar a garantia quando o defeito tivesse sido produzido 
pela utilização de peças inadequadas, defeituosas ou incompatíveis com o 
equipamento. Apenas nesses casos é que a exigência de aquisição de peças e 
componentes originais apresenta fundamento adequado, compatível com 
o ordenamento jurídico.”143

O Tribunal de Contas da União já se posicionou no sentido da: 

“obrigatoriedade de prévio certame licitatório para a contratação de 
prestação de serviços de manutenção e assistência técnica em elevadores 
e equipamentos, onde existe a viabilidade de competição entre os 
concorrentes” (Decisão nº 323/1994 – Segunda Câmara. Rel.: Min. DOU 
13.12.94). (Grifos nossos)

A decisão citada ainda dispõe que:

“Embora as Indústrias Villares S.A. detenham a exclusividade na 
fabricação de peças originais da marca Atlas, inúmeras empresas 
estão habilitadas a prestar serviços de manutenção e conservação dos 
referidos elevadores, conforme pode ser constatado através de rápida 
pesquisa entre as empresas do gênero e que atuam em Porto Alegre, 
tais como Elecon Assist. Téc. em Elevadores Ltda., Bilhan. Assist. Téc. em 
Elevadores Ltda., Assist. Técnica de Elevadores Citsul Ltda., todas elas, 
inclusive, fornecedoras de peças similares. 

(...) 

5. O procedimento adotado pela Administração da Justiça Federal – Primeira 
Instância do RS, sob a premissa de que “os componentes de fabricação 
produzidos pela empresa, destinam-se apenas ao atendimento dos 
elevadores que estão sob responsabilidade técnica da contratada, não 
estando disponíveis para comercialização com terceiros”, sinaliza, 

143   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 258.
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s.m.j., certa acomodação dos agentes públicos. Isto porque a Indústria 
Villares não poderia negar-se, como unidade de revenda de seus próprios 
produtos, a comercializar os seus componentes às empresas que atuam 
na área de manutenção de elevadores, face ao disposto na Lei nº 8.002144, 
de 14.03.1990, art. 1º, e, na 

condição de fabricante, não deveria deixar de assegurar a oferta de 
componentes e peças de reposição enquanto perdurar a fabricação 
dos seus elevadores, conforme determinação contida na Lei nº 8.078, de 
11.09.1990, arts. 32 e 33.” (Grifos nossos) 

Ainda em outra oportunidade o TCU recomendou que:

“8.2.2 efetue procedimento licitatório para contratação de serviços de 
manutenção de elevadores, haja vista entendimento já firmado por este 
Tribunal, conforme Decisões nºs 323/1994 – Segunda Câmara; 324/1996 
– Plenário; 392/1992 – Segunda Câmara; e 583/1994 – Plenário, entre 
outras;”145

Em face do exposto, recomenda-se cautela na adoção dessa hipótese, 
impondo-se um rigoroso controle no sentido de verificar se a empresa 
contratada não está utilizando a garantia técnica para fornecer à entidade 
peças por preços superiores ao de mercado. Além disso, conforme já 
ressaltado diversas vezes pela Corte de Contas, há que existir justificativa 
técnica plausível que demonstre a necessidade de aquisição direta do 
fornecedor para a preservação e garantia do equipamento.

3.11. Urgência para o atendimento de situações comprovadamente 
imprevistas ou imprevisíveis

Esta hipótese se diferencia da prevista no inciso V (emergência), na 
medida em que não prevê a necessidade de urgência que possa colocar em 
risco a segurança de pessoas, obras, serviços, bens e equipamentos para 
respaldar a contratação. Basta comprovar a imprevisibilidade da situação, 

144   A Lei nº 8.002/1990 foi revogada pela Lei nº 8.884/1994 (Lei Antitruste), mas com disposições 
semelhantes sobre a impossibilidade de a empresa recusar a vender os bens, permanecendo válido o 
entendimento.

145   TCU. Decisão nº 828/2000 – Plenário.
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a inexistência de tempo hábil para a realização do certame e a urgência da 
contratação para atendimento de uma necessidade da entidade.

Porém, ainda que não previsto no dispositivo, presume-se a 
obrigatoriedade de comprovação de prejuízo, caso não seja realizada a 
contratação com urgência. Não fosse assim, não haveria problema em 
aguardar o tempo necessário para a realização de procedimento licitatório.

3.12. Contratação de pessoas físicas ou jurídicas para ministrar 
cursos ou prestar serviços de instrutoria

O inciso XII assevera que é dispensável a licitação “na contratação 
de pessoas físicas ou jurídicas para ministrar cursos ou prestar serviços de 
instrutoria vinculados às atividades finalísticas do S. (...)”.

A hipótese versa, exclusivamente, sobre serviços ou cursos de 
instrutoria vinculados às atividades finalísticas da entidade, não podendo 
ser aplicada para serviços diversos.

Conforme decidiu o TCU:

“Entretanto, cabe assinalar que a dispensa, com base no art. 9º, XII, 
da Resolução SESCOOP nº 02/2002 não se aplica aos contratos com 
Cooperativas que tenham por objeto a realização de auditoria, consultoria, 
assessoria técnica e realização de seminários, uma vez que não se enquadram 
nas situações que envolvam cursos ou prestação de serviços de instrutoria 
vinculados às atividades finalísticas do SESCOOP, sendo aplicável o 
competente procedimento licitatório.”146

A fim de privilegiar o princípio da isonomia, há que justificar o motivo 
da escolha do instrutor, bem como, na medida do possível, assegurar 
igualdade de condições a todos os potenciais interessados.

Poder-se-ia, inclusive, nessa hipótese, realizar-se o credenciamento147 
e, então, contratar os serviços mediante rodízio entre os credenciados.

146   TCU. Acórdão nº 1.646/2004 – Plenário. 

147   Sobre o tema recomenda-se leitura de Síntese Jurídica veiculada na Revista JML de Licitações e 
Contratos, Curitiba, ano, n. 3, p. 60, jun. 2007.



142

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Por derradeiro, consoante já destacado, o TCU tem questionado 
as hipóteses de dispensa que não estejam previstas no art. 24 da Lei nº 
8.666/1993, por entender que a competência para legislar sobre o tema é 
privativa da União, não podendo as entidades do Sistema “S” criar novas 
hipóteses, razão pela qual esse inciso pode ser questionado pela Corte de 
Contas, consoante Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário.

3.13. Serviços de manutenção com desmontagem do equipamento

Esta hipótese está ligada a situações em que, para a manutenção 
de determinado equipamento, faz-se necessária sua desmontagem pelo 
fornecedor ou fabricante, a fim de aferir a real extensão dos defeitos, bem 
como para identificar as peças que precisam ser substituídas.

Ou seja, somente é viável aferir a real extensão do problema com a 
desmontagem do equipamento, sendo que tal hipótese só se justifica se 
comprovada a complexidade técnica da referida desmontagem. Em outras 
palavras, deve ser comprovada a inviabilidade mercadológica de orçamento 
para manutenção sem a desmontagem do equipamento, assim como a 
demonstração da inviabilidade – em face do tipo de equipamento – de 
formalização de contrato de manutenção corretiva.

Novamente convém alertar que esta hipótese pode ser questionada 
pelo TCU, porquanto no Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário, entendeu que 
as entidades do Sistema “S” não podem criar novas hipóteses de dispensas.

3.14. Contratação de cursos abertos

A hipótese contemplada neste inciso, na realidade, poderia ser 
caracterizada como inexigibilidade e não dispensa de licitação, tendo em 
vista a inviabilidade de competição nos casos de cursos abertos.

Tem-se que os cursos abertos ao público em geral já são previamente 
delimitados pelo prestador do serviço, contando com programação, data e 
palestrantes específicos, inexistindo no mercado, em tese, outros cursos com 
aquelas características, ao menos naquela data específica. Ademais, nesses 
casos, cabe ao servidor interessado verificar qual melhor atende às suas 
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necessidades, daí porque não se vislumbra a existência de competitividade.

Nesse sentido assevera Jorge Ulisses Jacoby Fernandes:

“É também inexigível a licitação para matrícula de servidor em curso de 
treinamento oferecido por instituição privada de treinamento, como 
seminários da Fundação Getúlio Vargas, da editora NDJ, da Price, da Treide, 
da IOB, do Centro Brasileiro para Formação Política, do Centro Brasileiro de 
Administração e Direito – SEBRAD, da ASBACE, da ESADE, etc. – porque 
esses eventos são realizados em períodos determinados, mostrando-se 
inviável a competição. Contudo, para a realização de seminários fechados, 
realizados por quaisquer dessas instituições, é, em princípio, exigível a 
licitação, porque o interesse e a conveniência do treinamento podem ser 
determinados pela Administração, ao contrário do caso anterior, em que a 
oportunidade é ditada pelas instituições.”148 (Grifos nossos)

Sob outro viés, mas também reconhecendo a inviabilidade de 
competição, Antônio Carlos Cintra do Amaral aduz que:

“A Administração não pode realizar licitação para treinamento, porque 
os profissionais ou empresas são incomparáveis. Não há, portanto, 
viabilidade de competição. A adoção do tipo de licitação de ‘menor 
preço’ conduz, na maioria dos casos, à obtenção de qualidade inadequada. 
A de ‘melhor técnica’ e a de ‘técnica e preço são inviáveis, porque não se 
pode cogitar, no caso, de apresentação de proposta técnica. A proposta 
técnica seria, a rigor, o programa e a metodologia, de pouca ou nenhuma 
diferenciação. O êxito do treinamento depende, basicamente, dos 
instrutores ou docentes. Que são incomparáveis, singulares, o que torna 
inviável a competição.”149 (Grifos nossos)

Nesse sentido decidiu o Tribunal de Contas da União: “enquadram-
se na hipótese de inexigibilidade as contratações de professores para 
treinamento de pessoal de servidores em cursos abertos”.150 

148   FERNANDES, J. U. J. Contratação direta sem licitação. 5. ed. Brasília: Brasília Jurídica, 2000. p. 540.

149   AMARAL, A. C. C. do. Ato administrativo, licitações e contratos administrativos. São Paulo: Malheiros, 
1995. p. 111.

150   TCU. Decisão nº 439/1998 – Plenário. 
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Conforme salientado pelo professor Jorge Ulisses Jacoby: 

“o TCU entendeu que a inexigibilidade de licitação para a contratação de 
treinamento e aperfeiçoamento de pessoal e inscrições em cursos abertos é 
a regra geral, sendo a licitação exceção que deve ser averiguada caso a caso 
pelo Administrador.”151

De qualquer forma, ainda que a hipótese se enquadre na inexigibilidade 
de licitação, em face da ausência de competição, tem-se que o Regulamento 
enquadrou tal situação como dispensa. O fato é que, em tais casos, a 
licitação estará afastada, conferindo-se ao agente liberdade para escolher 
o curso que melhor atenda às suas necessidades, desde que o faça de forma 
motivada. 

3.15. Venda de ações que poderão ser negociadas em bolsas

Aplica-se este inciso às entidades do Sistema “S” que possuam ações 
negociáveis em bolsas, sendo dispensável a licitação porque a venda de ações 
segue um procedimento específico, diverso do previsto no Regulamento.

3.16. Aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos

Quanto a esta situação, cumpre registrar que sua aplicação fica 
vinculada à finalidade da entidade, ou seja, não se vislumbra a aquisição ou 
restauração de qualquer obra de arte, mas tão somente àquelas que guardem 
pertinência com a atividade desenvolvida pela entidade contratante. Isso 
porque os recursos repassados aos Serviços Sociais Autônomos devem ser 
aplicados para a consecução das atividades para as quais eles foram criados, 
não se cogitando, portanto, o dispêndio dessas verbas para outros fins.

Ademais, deve-se, também, justificar a compatibilidade do valor 
avençado com a prática de mercado, em face do princípio da economicidade 
a que estão submetidos os Serviços Sociais Autônomos.

151   FERNANDES, J. U. J. Vade-mécum de licitações e contratos. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006. p. 508.
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3.17. Contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento

O inciso XVII consigna a hipótese de dispensa:

“na contratação de remanescente de obra, serviço ou fornecimento em 
consequência de rescisão contratual, desde que atendida a ordem de 
classificação da licitação anterior e aceitas as mesmas condições oferecidas 
pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido.”

Efetivada a rescisão do contrato, pode a entidade consultar os demais 
proponentes, respeitada a ordem de classificação da licitação que serviu de 
fundamento para o contrato extinto, sobre o interesse em dar continuidade 
à execução do objeto, nas mesmas condições oferecidas pelo licitante 
vencedor, inclusive quanto ao preço.

Portanto, para que se proceda à contratação direta para a execução 
do remanescente é imprescindível a observância dos seguintes requisitos:

a) realização de licitação prévia, da qual resulte contrato rescindido;

b) observância à ordem de classificação da licitação anterior quando 
forem convocados os licitantes;

c) manutenção das mesmas condições oferecidas pelo primeiro 
colocado, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido.

Por oportuno, convém registrar orientação do TCU acerca dessa 
hipótese:

“a dispensabilidade de licitação prevista no art. 24, XI, da Lei nº 8.666/1993, 
que pressupõe a convocação de concorrente classificado imediatamente 
após o licitante vencedor cujo contrato foi rescindido, incide tão somente 
na espécie rescisão do gênero extinção, não se aplicando, portanto, às 
contratações extintas por atingimento do prazo de duração.152

(...)

Dispensa de licitação: necessidade de observância do preço oferecido 
pelo licitante vencedor na hipótese de remanescente de contratação 
anterior.

152    TCU. Decisão n° 531/1993. 
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(...) ‘essa possibilidade somente pode ser levada adiante se for observada a 
ordem de classificação da licitação e aceitas as mesmas condições oferecidas 
pelo licitante vencedor, inclusive quanto ao preço, devidamente corrigido’. 
Assim, caso a Administração Pública esteja impossibilitada de atender, 
integralmente, tais condições, também estará impossibilitada de promover 
a contratação direta, sob o fundamento do citado dispositivo. Desse 
modo, propôs a aplicação de multa ao responsável, o que foi acolhido 
pelo Colegiado” (TCU. Acórdão nº 4.852/2010 – Segunda Câmara, 
TC 005.711/2005-6. Rel.: Min-Subst. André Luís de Carvalho. DOU 
24.08.2010). 

1. A contratação direta de remanescente de obra, serviço ou fornecimento 
decorrente de rescisão contratual (art. 24, inciso XI, da Lei 8.666/1993) 
requer a manutenção das condições oferecidas pelo licitante vencedor, 
inclusive quanto aos preços unitários, e não apenas a adoção do mesmo 
preço global. Acórdão 2830/2016 Plenário, Tomada de Contas Especial, 
Relator Ministra Ana Arraes. 

Se não houver interessado, procede-se à nova licitação. Caso não haja 
tempo hábil, deve a entidade verificar, diante das especificações do caso 
concreto, a possibilidade de enquadramento nas hipóteses previstas nos 
incisos V ou XI do art. 9º em análise.

REGULAMENTOS DO SEBRAE E DA APEX

Por fim, cumpre destacar que os Regulamentos do SEBRAE e da APEX 
possuem mais uma hipótese de dispensa, nos seguintes termos: “XVIII - 
para a participação do Sistema SEBRAE em feiras, exposições, congressos, 
seminários e eventos em geral, relacionados com sua atividade-fim”.

Esta hipótese de dispensa justifica-se na medida em que tal entidade 
participa, com grande frequência, de eventos dessa natureza, não se 
cogitando, por evidente, a realização de licitação, na medida em que as 
entidades promotoras desses eventos, de um modo geral, possuem regras 
específicas no tocante à participação dos interessados, que somente podem 
a elas aderir ou não. 
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Porém, consoante já destacado, o TCU tem questionado as hipóteses 
de dispensa que não estejam previstas no art. 24 da Lei nº 8.666/1993, por 
entender que a competência para legislar sobre o tema é privativa da União, 
não podendo as entidades do Sistema “S” criar novas hipóteses, razão pela 
qual esse inciso pode ser questionado pela Corte de Contas, consoante 
Acórdão nº 1.785/2013 – Plenário.

Art. 10. A licitação será inexigível quando houver inviabilidade de 
competição, em especial:

I - na aquisição de materiais, equipamentos ou gêneros diretamente 
de produtor ou fornecedor exclusivo;

II - na contratação de serviços com empresa ou profissional de 
notória especialização, assim entendido aqueles cujo conceito no campo 
de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, 
experiências, publicações, organização, aparelhamento, equipe técnica ou 
outros requisitos relacionados com sua atividade, permita inferir que o seu 
trabalho é o mais adequado à plena satisfação do objeto a ser contratado;

III - na contratação de profissional de qualquer setor artístico;

IV - na permuta ou dação em pagamento de bens, observada a 
avaliação atualizada;

V - na doação de bens.

COMENTÁRIOS

1. Inexigibilidade de licitação

A inexigibilidade de licitação decorre da inviabilidade de competição, 
em face da ausência de alguns dos pressupostos que autorizariam a 
instauração do certame. Tal inviabilidade deriva da ausência de pluralidade 
de sujeitos em condições de contratar ou da impossibilidade de se 
compararem bens heterogêneos, pois, nesse caso, não há como estabelecer 
critérios objetivos de julgamento.
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Nesse sentido, enquanto a inexigibilidade decorre da natureza das 
coisas (sujeito ou objeto), a dispensa é produto da vontade legislativa.

Portanto, não são licitáveis os objetos singulares e/ou aqueles que só 
possam ser fornecidos por uma única pessoa. O dispositivo anteriormente 
citado é de cristalina clareza ao prescrever que é inexigível a licitação 
quando houver inviabilidade de competição.

Desse modo, as hipóteses contempladas no referido dispositivo 
são meramente exemplificativas, podendo haver situação fática nele não 
descrita, mas que configure inviabilidade de competição.

É o que acontece, por exemplo, quando não há parâmetro objetivo 
para a fixação dos critérios mediantes os quais será feita a escolha da 
proposta mais vantajosa e/ou do melhor fornecedor.

Imagine a necessidade de contratar a pintura de um quadro 
comemorativo ou um jurista renomado para realizar sustentação oral 
perante o Supremo Tribunal Federal. Fácil constatar que, nesses casos, não 
existem critérios objetivos para selecionar o melhor profissional. Nessas 
hipóteses, não se cogita a realização de licitação. Aliás, tal procedimento é 
vedado.

Concluindo, nas situações de dispensa, há possibilidade de se 
realizar a licitação, enquanto nos casos de inexigibilidade, o procedimento 
licitatório é materialmente impossível, na medida em que não será eficaz 
para o atendimento do interesse público.

1.1. Contrato de patrocínio

Em algumas situações é possível enquadrar no caput do art. 10, 
a hipótese de patrocínio. Primeiramente, cabe registrar a natureza do 
patrocínio, que se trata de um apoio financeiro concedido a projetos 
de iniciativa de terceiros, com o objetivo de divulgar atuação, fortalecer 
conceito, agregar valor à marca, incrementar vendas, gerar reconhecimento 
ou ampliar relacionamento do patrocinador com seus públicos de interesse.

Assim, nesta forma de avença, de um lado uma entidade oferece apoio 
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em dinheiro à outra entidade ou empresa que, em troca, divulga a marca, o 
nome, os objetivos, os programas, etc. da entidade patrocinadora.

Referido apoio financeiro possui natureza contratual, sendo celebrado 
pelo instrumento hábil (contrato), pois apresenta todos os aspectos que o 
caracterizam como tal. A Lei nº 8.666/1993 define o contrato como sendo: 

“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.”153

Importa destacar que este contrato de patrocínio é largamente 
utilizado por órgãos da Administração Pública, inclusive, existem algumas 
normas esparsas sobre o assunto. Também algumas entidades do Sistema 
“S” utilizam essa figura, impondo destacar, porém, que determinadas 
entidades possuem norma vedando a celebração desse tipo de contrato, 
daí porque, este de sua formalização, deve a entidade verificar a existência 
ou não de norma proibindo tal prática.

O fundamento legal para sua realização é, via de regra, a inviabilidade 
de competição prevista no caput do art. 10 do Regulamento, visto que não 
há, a rigor, como a entidade comparar objetivamente um projeto de pedido 
de patrocínio com outro projeto, assim como seu interesse em vincular sua 
marca a determinado projeto.

Julga-se oportuno destacar as características e os limites para a 
celebração de contrato de patrocínio. Em princípio, não há competitividade 
nesta forma de contratação, posto que a entidade busca aliar-se a projetos 
que melhor se amoldem aos seus objetivos institucionais e às suas 
finalidades precípuas, pelo que uma competição entre vários projetos, com 
análise objetiva de critérios de julgamento, mostra-se incompatível neste 
caso.

O Tribunal de Contas da União já analisou vários patrocínios:

“7. No entanto, verifico que a jurisprudência desta Corte (Acórdãos nºs 
2.277/2006 – Plenário e 2.224/2005 – Segunda Câmara) é firme no sentido 

153   Art. 2º, parágrafo único, da Lei nº 8.666/1993.
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de que o retorno obtido pela empresa deve ser mensurado por meio da 
avaliação global de sua política de patrocínio, o que pode ser possível 
mediante pesquisas quantitativas que ponderem o retorno e a aceitação 
do público em relação aos patrocínios concedidos. Como forma de 
minimizar as falhas apontadas pela unidade técnica em seu relatório e, por 
consequência, de aprimorar o controle dos gastos com patrocínio, fazem-
se necessárias as determinações à Caixa propostas pela 2ª Secex, com as 
necessárias adaptações à jurisprudência apontada.

(...)

9.3.1. adote medidas com vista a estabelecer metodologia de análise 
das propostas de patrocínio, com base em critérios claros e objetivos 
para a seleção das ações de marketing mercadológico, ponderando 
qualitativamente e quantitativamente, a cada concessão e no conjunto 
de segmentos, mesmo que por métodos estimativos, os seguintes 
aspectos:

9.3.1.1. relação custo/benefício da ação;

9.3.1.2. viabilidade técnica, econômica e financeira da ação;

9.3.1.3. justificativa para o interesse da Caixa no segmento patrocinado;

9.3.1.4. retornos a serem obtidos, em termos mercadológicos e 
financeiro/negociais; e

9.3.1.5. avaliação de eficiência, eficácia e efetividade dos resultados a 
serem alcançados; (...) (TCU. Acórdão nº 304/2007 – Plenário). 

1. As concessões de patrocínios por órgãos e entidades da Administração 
Pública Federal devem ser precedidas das devidas justificativas, 
especialmente os ganhos de mídia que poderão advir com esse tipo de 
repasse de recursos públicos a terceiros.

2. Na prestação de contas a ser apresentada pelo patrocinado devem 
constar os documentos comprobatórios que evidenciem o destino 
dado ao montante recebido às custas do erário, em consonância com a 
avaliação sistemática dos resultados obtidos, na forma do art. 3º, inciso 
VI, do Decreto nº 4.799/2003.

3. Cabe ao órgão ou à entidade da Administração Pública Federal que 
avaliar globalmente os resultados de sua política de patrocínio, por meio de 
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pesquisas que ponderem o retorno e a aceitação do público em relação aos 
patrocínios concedidos.

(...)

9.4.3. verifique os resultados obtidos pela Empresa por meio da avaliação 
global de sua política de patrocínio, mediante pesquisas que ponderem o 
retorno e a aceitação do público em relação aos patrocínios concedidos;” 
...(TCU. Acórdão nº 2.277/2006 – Plenário). (Grifos nossos)

Assim, o que se observa é que a realização de patrocínio não poderá ser 
feita sem um procedimento formal, no qual se justifique a efetiva divulgação 
dos objetivos institucionais e/ou finalidades precípuas da entidade, bem 
como a relação custo-benefício do patrocínio; a viabilidade técnica, 
econômica e financeira do acordo; o interesse da entidade patrocinadora 
no ramo ou segmento patrocinado; os retornos mercadológicos ou 
financeiros a serem obtidos; a avaliação da eficácia dos resultados a serem 
obtidos com o patrocínio, etc.

Também é fundamental que a entidade verifique se aquele que pretende 
receber o patrocínio possui qualificação jurídica, econômica, técnica e 
fiscal mínimas para formalizar o ajuste, evitando assim a formalização de 
contrato com empresas sem capacidade para executar o objeto.

Conforme citado anteriormente, o TCU ainda recomenda que o: 

“retorno obtido pela empresa deve ser mensurado por meio da avaliação 
global de sua política de patrocínio, o que pode ser possível mediante 
pesquisas quantitativas que ponderem o retorno e a aceitação do público 
em relação aos patrocínios concedidos.”

Outrossim, é fundamental que a entidade patrocinadora imponha 
a prestação de contas pelo ente patrocinado, requerendo a apresentação 
de todos os documentos capazes de comprovar a forma de aplicação do 
dinheiro repassado.

É orientação recorrente do TCU que:

“Nos contratos de patrocínio em andamento e naqueles que vierem a 
ser concedidos pela Empresa, desenvolva procedimentos minuciosos de 
forma a obter os documentos comprobatórios acerca do emprego dos 
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recursos públicos pelo patrocinado (notas fiscais, recibos, relatório das 
ações desenvolvidas pelo patrocinado, comprovantes das contrapartidas 
avençadas, entre outros elementos) (...)” (TCU. Acórdão nº 2.277/2006 - 
Plenário).

1.2. Aquisição de equipamentos diretamente de fornecedor 
exclusivo

Conforme informado, a licitação só se mostra vantajosa quando 
existe no mercado uma pluralidade de fornecedores do ramo do objeto, 
pois somente em face dessa pluralidade é que se viabiliza a competição 
do certame. Assim, sendo o fornecedor exclusivo, não há que se instaurar 
licitação, vislumbrando-se a hipótese de contratação direta.

A contratação por inexigibilidade tem de ser antecedida de um estudo 
acerca das soluções existentes no mercado para o atendimento do interesse 
público. A simples existência de fornecedor exclusivo de determinado bem 
não respalda a contratação direta. Deve a entidade demonstrar por que 
somente aquele objeto atende à sua finalidade e por que objetos similares 
não estariam aptos a satisfazer o interesse almejado.

Portanto, faz-se necessário comprovar essa dupla exclusividade, 
conforme destacado por Jessé Torres Pereira Júnior:

“A exclusividade não se limita à pessoa do fornecedor ou do executante. 
Para bem configurar-se a hipótese do art. 25, I, o próprio objeto deverá 
ser aquele que, com exclusão de qualquer outro, seja capaz de atender às 
necessidades da Administração.”154

Esse é o entendimento do TCU, que assim se pronunciou: 

“o enquadramento em situação de inexigibilidade de licitação prevista no 
Estatuto de Licitações e Contratos – Lei nº 8.666/1993, art. 25,155 caput – 
exige inviabilidade de competição, sendo que o caso especial previsto no 
inciso I do mesmo artigo só se configura se comprovado não apenas que 
determinado material, equipamento ou gênero só possam ser fornecidos 

154   PEREIRA JÚNIOR, J. T. Comentários à lei de licitações e contratações da Administração Pública. 4. 
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 305.

155  Corresponde ao art. 10 do Regulamento.



153

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo – vedada 
a preferência de marca – mas também que inexistam produtos similares 
capazes de atender às necessidades do serviço, devendo ambas as assertivas 
estarem devidamente comprovadas nos autos.”156

Dessa forma, para a configuração da hipótese contemplada no inciso 
I do art. 10, faz-se necessário, cumulativamente: a) que o fornecedor 
seja exclusivo; b) que não exista no mercado outro objeto apto a atender 
satisfatoriamente a necessidade que ensejou a contratação. 

Tema que suscita controvérsia é com relação à dimensão territorial 
da exclusividade, ou seja, qual o limite territorial a ser considerado para 
caracterização da exclusividade.

Diogenes Gasparini define a exclusividade nos seguintes termos:

“Pode a exclusividade ser absoluta ou relativa. É absoluta quando no país só 
há um fornecedor ou um único agente (produtor, empresa ou representante 
comercial) para prover os interesses da Administração Pública. Este é o 
fornecedor exclusivo. Não se extraia daí que a existência no Brasil de 
uma só montadora de veículos Ford seria razão suficiente para justificar 
a inexigibilidade de licitação e dela comprar veículos dessa marca, pois 
seus veículos são negociados por muitos concessionários, permitindo, por 
conseguinte, a licitação. A exclusividade, portanto, diz respeito ao fornecedor, 
empresa ou representante comercial exclusivo, não ao fabricante, salvo se 
também for produtor e representante comercial exclusivo. A exclusividade é 
relativa quando no país há mais de um fornecedor, empresa ou representante 
comercial, mas na praça considerada há apenas um. Como exemplos de 
exclusividade relativa de representante comercial temos os concessionários 
Fiat. Embora existam vários representantes comerciais de veículos Fiat no 
País, na praça considerada há apenas um, constatação que, contudo, não 
legitima, de pronto a contratação direta.

A exclusividade absoluta torna, de pronto, inexigível a licitação. O mesmo 
não ocorre com a relativa. Nesta a licitação será exigível ou inexigível 
conforme exista ou não, na praça considerada, fornecedor, empresa ou 
representante comercial exclusivo, e seja considerado, como adiante será 
visto, o valor estimado do contrato a ser celebrado. De fato, lá não se 

156  TCU. Decisão nº 523/1993.
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tem como estabelecer qualquer confronto entre ofertantes de propostas. 
Nesses casos a contratação independe de licitação e tal circunstância, 
uma vez comprovada, é suficiente para legitimar a contratação direta. 
Aqui esse confronto pode acontecer entre o fornecedor exclusivo na praça 
considerada e outro com sede em praça não cogitada. A contratação, nesse 
caso, dependerá, pelo menos em princípio, de licitação.

É a praça comercial determinável pela grandeza do valor do contrato 
que se pretende celebrar. Assim, se o montante do ajuste determinar 
o convite, a exclusividade do produtor, empresa ou representante 
comercial é na praça em que se realiza a licitação. (...) Se o vulto do 
contrato indicar a concorrência, a exclusividade é no País.”157 (Grifos 
nossos)

Marçal Justen Filho assevera que se for cabível o convite, a exclusividade 
deverá ser aferida em face dos cadastrados aos quais o convite seria enviado. 
Nas hipóteses de tomada de preços ou concorrência: 

“a Administração não pode reputar inviável a competição em virtude da 
existência de um único fornecedor no Município (desde que não haja 
impedimento jurídico a que fornecedores estabelecidos em outros locais 
contratem o objeto de que necessita a Administração).”158

Com a devida vênia, discordamos da posição doutrinária que limita 
a extensão territorial da exclusividade à grandeza do valor do contrato. 
Parece-nos que esta não é a melhor interpretação a ser feita da situação em 
comento.

A exclusividade não pode ser aferida apenas sob o ponto de vista 
local. Assim, se a localização do fornecedor não for essencial para a correta 
satisfação do interesse público, a exclusividade só poderá ser aceita se 
fundada em uma base territorial ampla e irrestrita.

Como exemplo, podemos citar o caso da compra de combustível para 
abastecer a frota da entidade. Se o abastecimento é feito diretamente na 
bomba do fornecedor, e se o órgão contratante comprova que só existe um 

157   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005.  p. 443.

158   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 15. Ed. São Paulo: 
Dialética, p. 415.
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único posto no município, indiscutível que haverá exclusividade em relação 
ao único fornecedor alocado no município da contratação. O mesmo não 
ocorre se a compra objetivar os veículos em si, pois é indiferente que o 
fornecedor seja da cidade em que ocorrerá a contratação, não havendo 
prejuízo ao interesse público.

Assim, entende o TCU que a inexigibilidade não pode ser aferida 
apenas pelo local, nos seguintes termos:

“Enfatizou o recorrente: ‘obviamente o deslocamento do pessoal 
administrativo e técnico, o planejamento dos serviços, sua execução e 
controle, tudo, enfim, se faria com custos maiores’. Aceitar tal raciocínio é 
o mesmo que concluir que sempre as firmas sediadas nos Estados onde se 
realizem os certames licitatórios sagrar-se-ão vencedoras, o que sabemos 
não acontecer. Ao contrário, a prática tem demonstrado que a capacidade 
gerencial, que leva à redução dos custos, não se deixa restringir por limites 
geográficos tão restritos como o de um único Estado.”159

Outra situação é a existência de vedação jurídica à competição de 
fornecedores de outras regiões. Ou seja, se existir cláusula de exclusividade 
de comercialização por parte da empresa situada em determinada cidade, 
que impeça as outras fornecedoras de atuarem nesta região, essa pode ser 
contratada diretamente, mas, tornamos a repetir, desde que não existam 
empresas com produtos similares que possam satisfazer a necessidade 
almejada.  

Portanto, uma coisa é a exclusividade do produto, outra é a necessidade 
de comprovar que, em detrimento de todos os outros bens existentes no 
mercado, é aquele, em específico, que a entidade necessita.

Outro ponto importante a ser analisado no presente caso é com 
relação à competência do órgão que expediu as certidões de exclusividade 
do fornecedor.

O Regulamento não disciplina a matéria, ao contrário da Lei nº 
8.666 que, em seu art. 25, inciso I, dispõe que tal comprovação deverá ser 
feita “através de atestado fornecido pelo órgão de registro do comércio 

159    TCU. Decisão nº 710/1994 – Plenário.
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do local em que se realizaria a licitação ou a obra ou o serviço, pelo 
Sindicato, Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, por entidades 
equivalentes”.160

A doutrina tece severas críticas a este dispositivo, na medida em 
que as entidades ali especificadas não teriam a incumbência de controlar 
a existência de exclusividade. Em face da impropriedade do artigo em 
comento, Marçal Justen Filho assevera que: 

“deve interpretar-se o dispositivo como indicando instituições dotadas de 
credibilidade e autonomia em relação ao mercado privado. A inviabilidade 
de competição pode ser evidenciada através de documentação emitida por 
instituição confiável e idônea, ainda que não integrante no Registro de 
Comércio e sem natureza sindical.”161

Ademais, é recomendável que a entidade realize diligência junto ao 
órgão emissor da referida Certidão, a fim de aferir sua veracidade. Nesse 
sentido já se pronunciou o TCU:

“8.2.1. quando do recebimento de atestados de exclusividade de 
fornecimento de materiais, equipamentos ou gêneros (art. 25,162 I, da Lei n° 
8.666/1993), adotem medidas cautelares visando a assegurar a veracidade 
das declarações prestadas pelos órgãos emitentes;” (TCU. Decisão nº 
047/1995 – 15.02.1995 – Plenário).

No mesmo sentido é a previsão da Orientação Normativa da AGU:

“Orientação Normativa nº. 16

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 

160   Nesse sentido, interpreta o TCU: “22. Não concordamos com as justificativas apresentadas, uma 
vez que as empresas mencionadas não comprovaram a exclusividade para o fornecimento. Com efeito, 
entendemos que o Regulamento de Licitações do SESI é falho neste sentido. Assim sendo, o Regulamento 
referido menciona, no seu art. 10, inciso I, que haverá a inviabilidade de competição quando houver 
fornecedor exclusivo, todavia não define o que caracteriza a exclusividade para o fornecimento. Dessarte, 
entendemos ter aplicação subsidiária o art. 25, inciso I, da Lei nº 8.666/1993 que define o que caracteriza 
a exclusividade para o fornecimento. Como nas compras supracitadas não houve comprovação alguma 
quanto ao fato do fornecedor ser exclusivo, em conformidade com a legislação referida, entendemos que a 
falha ficou configurada, cabendo, assim, o competente processo licitatório para as aquisições mencionadas” 
(TCU. Acórdão nº 2.371/2003 – Primeira Câmara).

161   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 280.

162   Corresponde ao art. 10, inciso I, do Regulamento.
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conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

Compete à Administração averiguar a veracidade do atestado de 
exclusividade apresentado nos termos do art. 25, inc. I, da Lei nº 8.666, 
de 1993. 

INDEXAÇÃO: Inexigibilidade. Fornecedor exclusivo. Atestado de 
exclusividade. Veracidade. Averiguação. 

REFERÊNCIA: Art. 25, inc. I, da Lei nº 8.666, de 1993. Despacho do 
Consultor-Geral da União 343/2007. Parecer AGU/CGU/NAJSE 54/2008-
JANS. Acórdãos TCU nºs 1.796/2007 – Plenário, 223/2005 – Plenário. 

JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI.”

Por derradeiro, cumpre destacar que esta hipótese é restrita a aquisição 
de bens, o que não significa dizer que não é possível contratar serviço 
exclusivo por inexigibilidade. Tal é possível, porém, o enquadramento 
deve ser o ar. 10, caput, e não o inciso I, conforme doutrina de Diógenes 
Gasparini:163 

“Contudo, é certo, pelo menos em relação a serviços, que se pode ter 
situações em que determinados serviços são prestados por um único 
empresário. A inexigibilidade, no entanto, não será com base no inciso I, 
mas no caput do art. 25164 do Estatuto Federal Licitatório.”165

163   Aliás, nesse sentido é a Orientação Normativa nº 15, da AGU: “O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, 
no uso das atribuições que lhe conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 73, de 
10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 00400.015975/2008-95, resolve expedir 
a presente orientação normativa, de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: A contratação direta com fundamento na inexigibilidade prevista 
no art. 25, inc. I, da Lei nº 8.666, de 1993, é restrita aos casos de compras, não podendo abranger serviços”.

164   Corresponde ao art. 10 do Regulamento.

165   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 491.
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1.3. Contratação de serviços com empresa ou profissional de 
notória especialização

Nesta hipótese, não se faz necessário que a empresa ou o profissional 
sejam únicos no mercado, mas precisam reunir algumas particularidades, 
especialidades que os diferenciam dos demais prestadores de serviços.

O inciso II do art. 10 conceitua profissional ou empresa de notória 
especialização da seguinte forma:

“assim entendido aqueles cujo conceito no campo de sua especialidade, 
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiências, publicações, 
organização, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos 
relacionados com sua atividade, permita inferir que o seu trabalho é o mais 
adequado à plena satisfação do objeto a ser contratado.” 

Nas lições de Hely Lopes Meirelles: 

“serviços técnicos profissionais especializados, no consenso doutrinário, 
são os prestados por quem, além da habilitação técnica e profissional – 
exigida para os serviços técnicos profissionais em geral –, aprofundou-se 
nos estudos, no exercício da profissão, na pesquisa científica, ou através 
de cursos de pós-graduação ou de estágios de aperfeiçoamento. Bem por 
isso, Celso Antônio considera-os singulares, posto que marcados por 
características individualizadoras, que os distinguem dos oferecidos por 
outros profissionais do mesmo ramo.”166

Porém, não basta ser o profissional de notória especialização, faz-
se necessário que o interesse da entidade, em face de sua complexidade e 
importância, requeira a contratação de profissional com essas qualificações.

Sendo assim, deve o serviço ser complexo, singular, o qual é 
conceituado por Diogenes Gasparini da seguinte forma: 

166   MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2000.p. 266. Nesse 
sentido é a orientação do TCU: Para ele, os demais requisitos da espécie “são de mais fácil identificação: 
os serviços técnicos estão previstos no art. 13 da Lei de Licitações, e a notoriedade do profissional 
especializado pode ser comprovada por meio de documentos hábeis para tanto, como: diplomas, 
participações em eventos, cursos ministrados etc.”. Ao final, o relator propôs e o Plenário decidiu expedir 
determinação corretiva ao CONFEA. Precedente citado: Acórdão nº 852/2008 – Plenário. (TCU. Acórdão 
nº 658/2010, TC – 021.717/2007-5. Rel.: Min-Subst. André Luís de Carvalho. DOU 31.03.2010.) (Grifos 
nossos)
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“por natureza singular do serviço há de se entender aquele que é portador 
de tal complexidade executória que o individualiza, tornando--o diferente 
dos da mesma espécie, e que exige, para a sua execução, um profissional ou 
empresa de especial qualificação.”167

Nesse sentido é o posicionamento do TCU:

“4. A justificativa oferecida pelos responsáveis a respeito da contratação dos 
serviços advocatícios sem a realização do certame licitatório, baseada na 
notória especialização, não pode ser deferida, pois calca-se basicamente no 
fato de ter sido excelente o desempenho anterior do escritório de advocacia 
contratado.

5. Importa ressaltar que a inexigibilidade da licitação adequar-se-ia à 
presente situação, caso, além de comprovada a notória especialização 
do profissional ou empresa contratada, o serviço fosse de natureza 
singular, no que tange à sua complexidade.”168 (Grifos nossos)

Diogenes Gasparini169 explicita, também, que não é compatível com 
a norma jurídica a contratação de Celso Antônio Bandeira de Mello, cuja 
notoriedade dispensa maiores comentários, para a promoção de ações de 
execução fiscal de certo Município, uma vez que referido serviço não guarda 
qualquer complexidade e, portanto, não exige profissional desse gabarito.

Também sobre o tema, pronunciou-se Joel de Menezes Niebuhr:

“Acrescente-se que a parte final do § 1° do art. 25 consigna exigência de suma 
importância, dado que os elementos em apreço devem revelar que o trabalho 
do especialista é essencial e indiscutivelmente o mais adequado à plena 
satisfação do objeto do contrato. Essa parte final do dispositivo prescreve a 
obrigatoriedade de nexo entre as características do profissional qualificado 
e a plena satisfação do objeto do contrato. Melhor dizendo, o objeto do 
contrato é que determina o tipo de especialista a ser contratado. Logo, a 
Administração Pública é obrigada a avaliar as atividades desenvolvidas pelo 
especialista, qual a linha que ele segue, quais os aportes teóricos e quais as 
técnicas que ele assume, a fim de precisar se é realmente ele e não outro o 

167   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 446.

168   TCU. Acórdão nº 2.843/2003 – Primeira Câmara.

169   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 447.
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profissional mais indicado, a teor do critério administrativo fundado na 
confiança, para cumprir os objetivos a que visa aportar o contrato a ser 
firmado.”170

Com efeito, mesmo o Regulamento não exigindo a comprovação 
da singularidade, não se pode olvidar que somente será crível justificar 
a contratação de um notório especialista se o objeto for complexo, 
porquanto é essa complexidade que impõe uma qualificação diferenciada 
do profissional que prestará o serviço. Sobre o tema convém citar as 
Súmulas nº 264 e nº 252 do TCU:

“A inexigibilidade de licitação para a contratação de serviços técnicos com 
pessoas físicas ou jurídicas de notória especialização somente é cabível 
quando se tratar de serviço de natureza singular, capaz de exigir, na seleção 
do executor de confiança, grau de subjetividade insuscetível de ser medido 
pelos critérios objetivos de qualificação inerentes ao processo de licitação, 
nos termos do art. 25, inciso II, da Lei nº 8.666/1993.

(...)

A inviabilidade de competição para a contratação de serviços técnicos, a 
que alude o inciso II do art. 25 da Lei nº 8.666/1993, decorre da presença 
simultânea de três requisitos: serviço técnico especializado, entre os 
mencionados no art. 13 da referida Lei, natureza singular do serviço e 
notória especialização do contratado.”

A Advocacia Geral da União já entendeu que se enquadra nesta 
hipótese a contratação de palestrantes e cursos, desde que comprovada a 
complexidade do objeto e a notória especialização do profissional:

“Orientação Normativa nº. 18

Contrata-se por inexigibilidade de licitação com fundamento no art. 25, 
inc. II, da Lei n° 8.666, de 1993, conferencistas para ministrar cursos para 
treinamento e aperfeiçoamento de pessoal, ou a inscrição em cursos abertos, 
desde que caracterizada a singularidade do objeto e verificado tratar-se de 
notório especialista.” 

170   NIEBUHR, J. de M. Dispensa e inexigibilidade de licitação pública. São Paulo: Dialética, 2003. p. 195.
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Questão que suscita controvérsia doutrinária e jurisprudencial é a 
terceirização de serviços advocatícios por inexigibilidade de licitação. Como 
regra, tais serviços devem ser prestados por profissionais selecionados por 
meio de concurso público (ou processo seletivo, como no caso do Sistema 
“S”), que mantenham, portanto, vínculo com a entidade.

Somente se vislumbra a terceirização de serviços advocatícios, 
mediante inexigibilidade de licitação, diante de situações específicas e 
eventuais, cujo interesse requeira a contratação de profissional com notória 
especialização na referida área.

Vejamos o posicionamento de Marçal Justen Filho:

“Deve destacar-se, em primeiro lugar, uma ressalva contra a generalização da 
terceirização dos serviços de advocacia. A atuação profissional da advocacia 
exige não apenas o domínio do conhecimento técnico-jurídico e uma espécie 
de sensibilidade acerca dos eventos futuros. Demanda o conhecimento 
das praxes administrativas e o domínio acerca dos fatos passados. É 
extremamente problemático obter atuação satisfatória de um advogado que 
não conhece o passado da instituição e desconhece a origem dos problemas 
enfrentados. A terceirização dos serviços advocatícios representa um 
grande risco para a atuação eficiente da Administração Pública. Portanto, 
e como regra, a melhor solução é a manutenção de advogados contratados 
permanentemente, sob vínculo trabalhista ou estatutário (conforme o caso). 
A seleção desses profissionais deve fazer-se através de concurso. Dispondo 
dessa estrutura de prestação profissional, a Administração poderá recorrer 
eventualmente à contratação de profissionais alheios a seus quadros, em 
face de causas específicas ou litígios especializados.

(...)

Ocorre que existe uma tendência à terceirização, através da qual a 
Administração transfere à órbita privada atividades administrativas comuns 
e que não envolvem qualquer singularidade.”171

A tese acima explicitada pelo jurista, da qual partilhamos, conduz 
à seguinte conclusão: ou o serviço não é singular e, portanto, deve ser 

171   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 285. 
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realizado pelos profissionais integrantes do quadro permanente da entidade 
ou, por outro lado, é singular e exige profissional de notória especialização, 
quando, então, a contratação será realizada por inexigibilidade, caso não 
haja nos quadros da entidade profissional com a especialidade necessária 
para aquela atividade. A licitação, nesse caso, estaria afastada.

No entanto, em outras situações que podem ser consideradas 
excepcionais, como o acúmulo de trabalho ou a demanda transitória de 
serviço, por exemplo, não se vislumbra, a princípio, a aplicação dessa 
hipótese de inexigibilidade de licitação, visto que, comumente, tais 
serviços não possuem a característica de singularidade. Se demonstrada 
a situação excepcional e a impossibilidade de contratação de pessoal por 
meio próprio (processo seletivo), seria o caso de se efetivar contratação 
de serviços, mediante prévia licitação, pelo período necessário à conclusão 
do processo de contratação de pessoal (ou pelo período necessário para 
atender certa demanda excepcional e transitória), a fim de evitar prejuízos 
ao desenvolvimento das atividades da entidade.

Ocorre que, na prática, verifica-se uma tendência à terceirização 
dos serviços advocatícios comuns e rotineiros das entidades, por meio de 
licitação; prática que, a nosso ver, encontra-se vedada pelo ordenamento 
jurídico, ressalvados os casos excepcionais (como acúmulo de trabalho e 
demandas transitórias) devidamente comprovados e justificados.

Por fim, cumpre salientar que nas contratações realizadas por 
inexigibilidade somente o profissional poderá executar o contrato, não se 
cogitando a possibilidade de subcontratação, por se tratar de execução de 
natureza personalíssima.

1.4. Contratação de profissional de qualquer setor artístico

A inexigibilidade reside na inexistência de critérios objetivos que 
pudessem viabilizar a instauração de licitação.

Sobre a inviabilidade de competição para a contratação de profissional 
do setor artístico, manifestou-se Marçal Justen Filho, da seguinte forma:

“Mas há casos em que a necessidade estatal relaciona-se com o desempenho 
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artístico propriamente dito. Não se tratará de selecionar o melhor para 
atribuir-lhe um destaque, mas de obter os préstimos de um artista para 
atender certa necessidade pública. Nesses casos, torna--se inviável a seleção 
através de licitação, eis que não haverá critério objetivo de julgamento. Será 
impossível identificar um ângulo único e determinado para diferenciar as 
diferentes performances artísticas. Daí a caracterização da inviabilidade de 
competição.

Se a contratação pode fazer-se sem licitação, é evidente que isso não significa 
autorizar escolhas desarrazoadas ou incompatíveis com o interesse a ser 
satisfeito. O limite de liberdade da Administração é determinado pelas 
peculiaridades do interesse que se busca satisfazer. Assim, não se admite 
que uma festa popular envolva a contratação direta de um cantor lírico, pois 
as preferências artísticas dos frequentadores não serão satisfeitas através de 
uma ópera. A recíproca é verdadeira.”172

Mesmo não havendo qualquer requisito a ser atendido no inciso III do 
art. 10 do Regulamento, não é todo e qualquer artista que pode, em qualquer 
caso, ser contratado de forma direta, pois, para que a inexigibilidade de 
licitação ocorra, é preciso que se comprove a inviabilidade de competição. 
E, para tanto, é necessário que só exista um profissional em condições de 
atender ao interesse visado com a contratação ou que seja impossível a 
comparação objetiva dos serviços prestados pelos profissionais do setor.

Inclusive, assim se pronunciou o Tribunal de Contas da União:

“7. O art. 25 da Lei nº 8.666/1993, que trata da inexigibilidade, determina 
a necessidade de inviabilidade de competição, exemplificando alguns 
casos em seus incisos que retratam situações nas quais não é possível 
a competição entre fornecedores ou não possam ser estabelecidos 
critérios de avaliação que permitam um julgamento objetivo.

8. Um dos exemplos, que é a contratação de artista permite a percepção 
desta dificuldade. Como seria possível estabelecer critérios competitivos 
para a escolha de um intérprete musical de consagração nacional? Como 
pontuar, objetivamente, as qualidades tão subjetivas de cada cantor, tais 
como conhecimento musical, cultural, carisma, etc.

172   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 286.
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9. Outro exemplo, que é a contratação de serviços técnicos enumerados no 
art. 13 da mesma Lei, de natureza singular, com profissionais e empresas de 
notória especialização, também mostra a dificuldade em se promover uma 
competição quando o objeto é singular, ou seja, com características que o 
individualizem em relação aos demais, aparentemente semelhantes.

10. Nesses casos, exige-se a notória especialização daquele que irá executá-
lo, pois só o nexo entre especialista e especialidade pode justificar a 
inviabilidade de se proceder uma competição. Da mesma forma que o 
caso dos artistas, não é possível estabelecer-se critérios objetivos de 
escolha quando se trata de especialistas, pois todos que se enquadram 
nessa situação possuem as características necessárias ao atendimento 
do objeto, sendo impossível ao contratante distinguir qual seria o 
melhor. Assim, o procedimento licitatório seria desperdício de tempo e 
recursos, razão da permissão legal para a contratação direta.”173 (Grifos 
nossos)

Ademais, sugeriu o Tribunal de Contas da União no Acórdão nº 
819/2005 do Plenário:

“Quando contratar a realização de cursos, palestras, apresentações, shows, 
espetáculos ou eventos similares, demonstre, a título de justificativa de 
preços, que o fornecedor cobra igual ou similar preço de outros com quem 
contrata para evento de mesmo porte, ou apresente as devidas justificativas, 
de forma a atender ao inc. III do parágrafo único do art. 26 da Lei nº 
8.666/1993.”

Dessa feita, apesar de as entidades integrantes do Sistema “S” 
não estarem submetidas aos estritos termos da Lei nº 8.666/1993, suas 
disposições e, consequentemente, as decisões ora expostas aplicam-se 
igualmente às contratações da espécie feitas por estas entidades.

Portanto, a contratação de artistas é fundamentada em inexigibilidade 
de licitação em face da inexistência de parâmetros objetivos para a seleção 
do profissional. 

E, como se sabe, um dos princípios intrínsecos à licitação é o 
julgamento objetivo, de forma que somente quando possível a estipulação 

173   TCU. Acórdão nº 740/2004 – Plenário.
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desses critérios é que se aventa a instauração de licitação. De qualquer 
sorte, ainda que seja impossível a fixação de critérios objetivos, não pode 
a entidade contratar qualquer profissional. Ao revés, tem o dever de 
justificar sua escolha, demonstrando no processo administrativo próprio 
que os profissionais escolhidos reúnem algumas características que são 
necessárias para a consecução do interesse público. 

A produção artística é objeto extremamente subjetivo, assim como 
sua interpretação para posterior julgamento, pelo que, justificável a 
inexigibilidade de licitação, desde que comprovada a razão da escolha 
do profissional ou profissionais, conforme for. Nessa esteira, deve-se 
comprovar que o artista reúne atributos que o diferenciam dos demais.

É importante, dessa forma, que a entidade contratante justifique no 
processo que a escolha dos artistas não se baseia em preferências pessoais 
das autoridades envolvidas, e, sim, no fato de estes serem os mais adequados 
para a satisfação do interesse visado, devendo evidenciar-se, no caso, que o 
grupo “apresenta virtudes no desempenho de sua arte”.174

A propósito, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes explica acerca do 
conceito de “qualquer setor artístico”:

“A Lei refere-se à contratação do profissional artista, excluindo da 
possibilidade da contratação direta os artistas amadores; só os profissionais, 
definidos pelos parâmetros existentes em cada atividade, podem ser 
contratados com fulcro nesse dispositivo. 

Artista, nos termos da Lei, é o profissional que cria, interpreta ou executa 
obra de caráter cultural de qualquer natureza, para efeito de exibição ou 
divulgação pública, por meios de comunicação de massa ou em locais onde 
se realizam espetáculos de diversão pública. O profissional artista deve 
estar inscrito na Delegacia Regional do Trabalho, o mesmo ocorrendo com 
os agenciadores dessa mão de obra, constituindo esse registro elemento 
indispensável à regularidade da contratação.”175

174   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 287.

175   FERNANDES, J. U. J. Contratação direta sem licitação. 7. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2008. p. 
622. Ressalta o autor que a profissão do artista profissional é regulada pela Lei nº 6.233/1978, sendo esta 
regulamentada pelo Decreto nº 82.385/1978. 
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No que tange à formalização da contratação, há de se atentar mais uma 
vez, ante o silêncio do Regulamento, que a Lei de Licitações no referido 
inciso III de seu art. 25 menciona “diretamente ou através de empresário 
exclusivo”. Com isso, tem-se que a contratação de artista ou de artistas 
consagrados pela crítica pode ser efetivada com o(s) profissional(ais) ou 
com empresário exclusivo, fato este que exige, também, comprovação nos 
autos. Entende-se por empresário exclusivo a pessoa física ou jurídica que 
representa o referido grupo, não se vislumbrando, portanto, qualquer óbice 
em contratar pessoa jurídica, desde que esta detenha tal exclusividade. 
Ademais, sabe-se que, por questões tributárias, os empresários costumam 
constituir pessoas jurídicas para a representação de artistas.

Sobre a comprovação da exclusividade pelo empresário, convém 
colacionar o seguinte Acórdão do TCU:

“5. Na contratação direta de artistas consagrados, com base no inciso 
III do art. 25 da Lei nº 8.666/1993, por meio de intermediários ou 
representantes, deve ser apresentada cópia do contrato, registrado em 
cartório, de exclusividade dos artistas com o empresário contratado. 
O contrato de exclusividade difere da autorização que dá exclusividade 
apenas para os dias correspondentes à apresentação dos artistas e é 
restrita à localidade do evento, a qual não se presta para fundamentar 
a inexigibilidade.

Em Representação Relativa, as contratações diretas de bandas para 
realização de shows, promovidas mediante inexigibilidade de licitação, com 
recursos de convênio firmado entre o Município e o Ministério do Turismo, 
a unidade técnica constatara que ‘as cartas de exclusividade, apresentadas 
como exigência para ratificação do processo de inexigibilidade de licitação, 
conferem exclusividade apenas para as datas especificadas e para a localidade 
do evento’, ou seja, não se prestam a atestar a exclusividade de representação 
dos artistas contratados. Em juízo de mérito, o relator registrou que, de fato, 
‘as cartas de exclusividade apresentadas, com especificação de dias e local 
dos shows, não cumprem a orientação deste Tribunal, expedida diretamente 
ao Ministério do Turismo, por meio do Acórdão nº 96/2008 – Plenário, no 
sentido de que ‘o contrato de exclusividade difere da autorização que confere 
exclusividade apenas para os dias correspondentes à apresentação dos artistas 
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e que é restrita à localidade do evento’. Ainda sobre o tema, o relator destacou 
o Acórdão nº 3.826/2013 – Primeira Câmara, que determinara, também 
ao Ministério do Turismo, a instauração de Tomada de Contas Especial 
quando no exame da prestação de contas de convênio fosse constatada 
especialmente a seguinte irregularidade: ‘contratação de bandas de música, 
por meio de inexigibilidade de licitação, sob o fundamento da exclusividade 
de representação, com base na apresentação de ‘cartas’ e de ‘declarações’ 
que supostamente atestariam a dita exclusividade, mas na verdade não se 
prestam para tanto, o que só pode ser feito por meio de contrato firmado entre 
artistas e empresários, devendo ainda constar registro em cartório, além de 
regular publicação’. No caso concreto, considerando que a prestação de 
contas do convênio em questão ainda não teria sido apresentada, o relator 
propôs expedir determinação ao Ministério do Turismo para que ‘adote 
as providências expressamente previstas na cláusula (...) do Convênio nº 
(...), com vistas à apresentação e análise da prestação de contas referente 
ao mencionado ajuste, levando em consideração as irregularidades ora 
levantadas e as orientações expedidas por meio dos Acórdãos nºs 96/2008 – 
Plenário e 3826/2013 – Primeira Câmara’. O Tribunal julgou procedente a 
Representação, expedindo a determinação proposta pela relatoria”  (TCU. 
Acórdão nº 642/2014 – Primeira Câmara, TC  016.329/2012-0. Rel.:  Min. 
Valmir Campelo. DOU 18.2.2014).

Outrossim, é imprescindível que a contratação guarde pertinência com 
as finalidades da contratante e com a necessidade pública a ser satisfeita, 
conforme pondera Marçal Justen Filho:

“O limite da liberdade da Administração é determinado pelas peculiaridades 
do interesse que se busca satisfazer. Assim, não se admite que uma festa 
popular envolva a contratação direta de um cantor lírico, pois as preferências 
artísticas dos frequentadores não serão satisfeitas através de uma ópera. A 
recíproca é verdadeira.”176

Enfim, a contratação direta de profissional(ais) de setor artístico 
requer o atendimento dos seguintes requisitos: o interesse a ser satisfeito 
terá de ter pertinência com as finalidades e necessidade da entidade; exigir 
um profissional renomado e reconhecido em seu setor para executar 

176   JUSTEN FILHO, M. Comentários a Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 287.

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-118708&texto=2b2532384e554d41434f5244414f2533413634322b4f522b4e554d52454c4143414f2533413634322532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f2533412532325052494d454952412b43414d415241253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0  
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o objeto da contratação, conduzindo à impossibilidade de fixação de 
parâmetros objetivos de seleção; o profissional(ais) a ser(em) contratado(s) 
deverá(ão) ser(em), justificadamente, o(s) mais adequado(s) para atender à 
finalidade da entidade, em vista de suas características pessoais, posto que 
só desta forma se poderá fundamentar inviabilidade de competição; e se 
a contratação for efetivada com o(s) profissional(ais) ou com empresário 
exclusivo, pessoa física ou jurídica, exigirá  comprovação.

1.5. Permuta ou dação em pagamento de bens

O Tribunal de Contas da União manifestou posicionamento no 
sentido de que tal hipótese deve ser interpretada à luz do art. 17, inciso II, 
alínea “b”, da Lei nº 8.666/1993, conforme se infere do seguinte Acórdão:

“Análise: A Entidade enquadrou a compra de veículos como sendo uma 
operação de permuta, todavia, entendemos que não se trata nem de permuta, 
nem de uma dação em pagamento. Trata-se da busca de um artifício para 
legitimar a não realização de procedimento licitatório.

Certo é o entendimento de que o Sistema ‘S’ segue as disposições do 
Regulamento próprio. Também é certo que o Regulamento não pode 
abandonar princípios gerais previstos na Lei de Licitações.

Desse modo, o SENAR não estaria autorizado a realizar permuta de bens 
móveis (veículos) com empresa de natureza jurídica eminentemente 
privada, pois a Lei nº 8.666/1993 é taxativa ao dispor em seu art. 17, inciso 
II, alínea ‘b’que a permuta é permitida exclusivamente entre órgãos 
ou entidades da Administração Pública. Não estamos pretendendo 
a inclusão do SENAR como um ente integrante da Administração 
Pública, todavia, parece-nos que a Lei procura disciplinar a permuta de 
bens adquiridos com recursos públicos, especialmente com entidades 
não afetas ao setor público. Neste aspecto, parece falha a disposição do 
Regulamento do SENAR ao não manter a restrição legal.

A Entidade certamente utilizou uma indevida fundamentação para a 
operação de aquisição dos veículos, alegando ser inexigível a realização de 
procedimento licitatório. A inexigibilidade tem por princípio inviabilidade 
de competição, conforme expresso no art. 10 do Regulamento. Ora, é 
muito frágil o argumento. Todos sabemos o quanto é viável estabelecer 
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uma acirrada competição entre as revendedoras de veículos, ainda que 
fosse para veículos de uma só marca, conforme exposto no item anterior. 
Mesmo diante da preferência de marca, a singularidade de fornecimento há 
que ser afastada. Também são frágeis os argumentos de que a realização de 
licitação é dispendiosa para a Entidade. As alegações de carência de espaço 
físico (estacionamento) e a necessidade de pagar estacionamento pelo prazo 
de um mês, jamais poderiam justificar a afastabilidade do procedimento 
licitatório, eis que se trata de gasto irrisório perante o volume de recursos 
envolvidos na compra.”177 (Grifos nossos)

Assim, segundo posicionamento adotado pela Corte de Contas, a 
inexigibilidade para permuta ou dação em pagamento de bens somente 
pode ser realizada entre os Serviços Sociais Autônomos com órgãos ou 
entidades da Administração Pública, ou, ainda, entre os Serviços Sociais 
Autônomos.

1.6. Doação de bens

A regra é a instauração de procedimento licitatório para serviços, 
aquisições e alienações de bens, sendo as dispensas e as inexigibilidades 
exceções. 

Nesse sentido, para que os Serviços Sociais Autônomos possam se 
desfazer de seus bens inservíveis, devem, em regra, promover a licitação 
para alienação onerosa destes, na modalidade leilão ou concorrência, 
sendo essa dispensável se o valor dos bens não ultrapassar R$ 44.000,00 
no exercício, conforme prevê o inciso III do art. 6º c/c art. 9º, inciso II, 
ambos do Regulamento, com a cautela de não incorrer em fracionamento 
indevido. 

Conforme se depreende do art. 10, inciso V, prevê o Regulamento a 
doação de bens por inexigibilidade.

Inicialmente, deve-se ressaltar que a doação de bens (como uma 
espécie de alienação sem encargo) é exceção à regra da sua alienação 
onerosa e deve ser devidamente justificada no processo. 

177   TCU. Acórdão nº 861/2006 – Primeira Câmara.
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Com efeito, tendo em vista que os Serviços Sociais Autônomos não 
têm liberdade em relação aos bens e recursos que administram, qualquer 
alienação deve ser precedida de justificativa e, no caso de doação, exige a 
comprovação de que a alienação onerosa não é viável ou porque a doação 
é mais adequada e/ou representa maior vantajosidade para a entidade. 
Tal demonstração decorre do princípio da indisponibilidade dos bens e 
recursos públicos que estão sob a tutela da Consulente. 

Nesse aspecto, cabe sinalizar que a entidade deve utilizar seus bens 
e deles dispor de modo a atender princípios e critérios estabelecidos para 
quem administra rendas públicas, buscando sempre o atendimento às suas 
finalidades institucionais e à compatibilização de suas ações com o interesse 
público. A entidade, portanto, não tem liberdade de disponibilizar seus 
bens sem atender a tais premissas.

Por conta das premissas acima é que se entende, em que pese a omissão 
do Regulamento, que a doação de bens, por inexigibilidade de licitação, 
além da necessária justificativa acerca da viabilidade e vantajosidade, deve 
ficar restrita, como regra, a órgãos ou entidades da Administração Pública 
e entre Serviços Sociais Autônomos. 

Apenas em situações excepcionais, em se tratando de bens móveis, a 
doação pode ser feita diretamente a particulares quando estiver escorada 
em interesse público e social, quando então o objetivo visado e a escolha 
do beneficiado condicionam o procedimento e conduzem à inviabilidade 
de competição, pressuposto necessário da inexigibilidade, conforme se 
extrai do art. 10 do Regulamento.

Destarte, sem que haja comprovação da destinação para fins de 
interesse público e social, inviabiliza-se a doação a particulares que não 
comprovem tal condição, devendo os bens, nesse caso, serem alienados 
onerosamente, por meio de licitação, ou por dispensa em razão do valor, 
respeitado o limite de R$ 44.000,00 para objetos de mesma natureza.178

178   O que não afasta, também, a necessidade de justificar adequadamente a escolha do beneficiado, em 
vistas das razões já expostas, em especial a ausência de liberdade para dispor de seus bens.
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Convém registrar entendimento de Joel de Menezes Niebuhr sobre a 
doação de bens móveis:

“Em primeiro lugar, é preciso esclarecer que interesse social é espécie que 
se subsome ao espectro mais largo do interesse público, mas que nem todo 
interesse público pode ser qualificado como interesse social. Destarte, os 
bens móveis podem ser doados para serem utilizados em projetos sociais, 
isto é, que visem a beneficiar as parcelas menos favorecidas da sociedade, 
como vem a ocorrer em atos de beneremência. Não é lícito doar bens móveis 
a serem utilizados em atividades de interesse público que não tenham fundo 
social. Por exemplo, não é lícito doar bem móvel a entidade como a Ordem 
dos Advogados do Brasil, que, conquanto realize atividades relacionadas 
ao interesse público, normalmente não visam a atender interesses sociais.

Em segundo lugar, antes de decidir doar bem móvel, é necessário avaliar a 
oportunidade e a conveniência socioeconômica, devendo-se priorizar outra 
forma de alienação. Se possível e razoável, em virtude da indisponibilidade 
do interesse público, que se adote outra forma de transferência do bem, de 
preferência sem aliená-lo, passando ao donatário somente a posse direta 
dele.”179 

Na mesma esteira, segue opinião de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes:

“O ato de ‘doar’ deverá ter por objetivo ‘fins e uso’ de interesse social. 
Ao estabelecer a concomitância desses dois substantivos, evidenciou o 
legislador ainda maior interesse restritivo. Pode ocorrer, por exemplo, 
que um determinado órgão decida doar móveis de escritório para uma 
entidade filantrópica. No caso, a finalidade da doação atenderá ao interesse 
social, mas a Administração deverá certificar-se de que o uso a ser dado ao 
bem guardará correlação com igual interesse social. É que muitas vezes a 
finalidade do ato não apresenta correlação com a utilização a ser dada ao 
móvel posteriormente, tal como ocorreria se os bens doados não fossem 
utilizados pela entidade exemplificada para os seus fins, mas transferidos 
para uso pessoal ou particular de um dos membros de sua diretoria.”180

179   NIEBUHR, J. de M. Dispensa e inexigibilidade de licitação pública. 3.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: 
Fórum, 2011. p. 219.

180    FERNANDES, J. U. J. Contratação direta sem licitação. 7. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2008. p. 281. 
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Por oportuno, seguem decisões do Tribunal de Contas da União sobre 
a matéria:

“9.4.7. faça constar nos processos referentes a doações de bens considerados 
antieconômicos a análise do interesse público e social, parecer acerca 
das necessidades das entidades beneficiadas e a avaliação prévia da 
oportunidade e conveniência da doação, comparativamente a outras 
formas de alienação previstas na legislação pertinente, de modo a 
atender o disposto no art. art. 6º, inciso III, c/c os arts. 10 e 11 da Resolução 
Senac nº 801/2001;181 

9.3. determinar ao Serviço Nacional de Aprendizagem Rural – 
Administração Regional no Estado de Sergipe – Senar/SE que: (...) 
9.3.16. somente promova a doação de bens móveis ou imóveis mediante 
a exposição dos motivos determinantes do ato, após avaliação da 
oportunidade e conveniência socioeconômica da doação, atendendo, 
até que sobrevenha regulamentação da matéria por parte do Senar, aos 
parâmetros previstos no Decreto nº 99.658/1990; (...).182 

9.2. determinar ao Sebrae/RO que somente promova a doação de bens 
móveis ou imóveis mediante prévia exposição dos motivos, com 
indicação dos aspectos de conveniência, oportunidade e justificativa 
dos interesses envolvidos, inclusive do ponto de vista econômico, em 
observância aos princípios da motivação e da publicidade e às normas 
de licitações e contratos do Sistema Sebrae, em especial as dos arts. 10 e 
11 da Resolução CDN nº 176/2008; (...).183 

9.12. alertar o Senac – Departamento Regional em Sergipe que foram 
identificadas as seguintes impropriedades na gestão da unidade durante o 
exercício de 2006:

(...)

9.12.3. ausência, nos processos referentes a doações de bens considerados 
antieconômicos, da análise do interesse público e social, de parecer 
acerca das necessidades das entidades beneficiadas e da avaliação prévia 
da oportunidade e conveniência da doação, comparativamente a outras 

181   TCU. Acórdão nº 2.507/2006 – Segunda Câmara. 

182  TCU. Acórdão nº 413/2009  – Primeira Câmara.

183  TCU. Acórdão nº 2.925/2009  – Plenário. 
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formas de alienação previstas na legislação pertinente, em inobservância 
ao disposto no art. 6º, inciso III, c/c os arts. 10 e 11 da Resolução Senac nº 
845/2006;”184 (Grifos nossos)

Ante as considerações tratadas acima, portanto, tem-se que a regra 
é a da licitação para alienação onerosa de bens móveis inservíveis para a 
entidade, que poderá ser afastada quando o valor do somatório de objetos 
de mesma natureza não ultrapassar R$ 44.000,00, considerando o exercício 
financeiro.

A doação somente será viável se houver justificativa quanto ao 
interesse público e social e demonstração da oportunidade e conveniência 
comparativamente a outras formas de desfazimento dos bens (venda, por 
exemplo), em atendimento ao princípio da motivação dos atos. Ademais, 
os bens devem ser previamente avaliados, independentemente da forma 
de desfazimento destes (art. 6° do Regulamento). Ainda, o processo deve 
conter parecer acerca das necessidades das instituições sociais que serão 
beneficiadas com as doações e a utilização dos bens a serem doados. E, 
por fim, além dos preceitos do Regulamento de Licitações, a entidade 
deve observar eventuais normas internas que disciplinem a matéria de 
desfazimento de bens.

2. A necessária compatibilidade entre a escolha da entidade e a 
necessidade a ser satisfeita

Por ser a inexigibilidade de licitação manifestação de um poder 
discricionário, a escolha do contratado estará sempre limitada pelo 
princípio da proporcionalidade, ou seja, contratar diretamente determinado 
particular, por meio de inexigibilidade, deve ser uma escolha proporcional 
à necessidade a ser suprida.

A discricionariedade na escolha do contratado pressupõe que a 
entidade opte pela solução mais adequada a satisfazer o interesse público. 
Não pode o ente assumir contratos desarrazoados ou incoerentes apenas 
porque possui uma necessidade e quer vê-la preenchida. 

184  TCU. Acórdão nº 204/2011  – Plenário. 
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Com efeito, “não se pode escolher um particular destituído das 
condições específicas, necessárias e suficientes, para satisfação da 
necessidade estatal”,185 fazendo-se um mau negócio, mesmo que a 
justificativa seja a de suprir o interesse público. Também na hipótese de 
inexigibilidade está a entidade obrigada a proceder à melhor contratação.

Nessa perspectiva, sua escolha deve levar em consideração a 
necessidade a ser atendida, bem como os termos propostos pelo profissional 
que será contratado, mediante juízo discricionário, fundado nos princípios 
da razoabilidade e proporcionalidade, os quais já foram analisados.

Art. 11. As dispensas, salvo os casos previstos nos incisos I e II do 
art. 9º, ou as situações de inexigibilidade, serão circunstanciadamente 
justificadas pelo órgão responsável, inclusive quanto ao preço e aquelas 
ratificadas pela autoridade competente.

Parágrafo único. Nas hipóteses de dispensa e inexigibilidade, poderá 
ser exigida a comprovação de regularidade fiscal, que será obrigatória 
quando o valor da contratação for igual ou superior àqueles previstos nos 
incisos I, alínea “c”, e II, alínea “c”, do art. 6º, deste Regulamento.

COMENTÁRIOS

1. Procedimento de contratação direta

Primeiramente, é imprescindível que as contratações diretas, 
enquadradas em uma das hipóteses de dispensa ou inexigibilidade de 
licitação, sejam formalizadas em processos administrativos, devidamente 
protocolados. A configuração de uma hipótese de contratação direta não 
significa a ausência de um processo prévio à contratação.

Em face dos princípios aplicáveis à contratação das entidades 
integrantes do Sistema “S”, mesmo quando configurada hipótese em que 

185   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 291.
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a licitação é dispensável ou inexigível, encontra-se afastada a possibilidade 
de a entidade escolher livremente no universo dos potenciais fornecedores 
dos bens ou dos prestadores de serviços, aquele que bem entender, sem 
obediência a qualquer formalidade.

Por conta disso, o Regulamento, em seu art. 11, determinou que 
as contratações diretas fossem formalizadas por meio de processo 
administrativo, no qual deverão ser atendidas algumas exigências. A 
observância de procedimentos formais assegura a aplicação dos princípios 
e presta-se como meio de controle da atuação dos agentes. 

Isso implica na constatação de que é preciso que a entidade mantenha 
um procedimento formal com as seguintes informações:

a) justificativa da necessidade de contratação;

b) previsão orçamentária para a realização daquela despesa;

c) razões que justificam a exclusão do dever de licitar, informando 
em qual dispositivo do Regulamento se enquadra a dispensa ou a 
inexigibilidade;

d) justificativa da escolha do fornecedor ou prestador de serviços;

e) justificativa do preço;

f ) pareceres técnicos e/ou jurídicos, conforme o caso;

f ) as condições contratuais a serem cumpridas pelas partes, com 
elaboração de termo de contrato ou instrumento equivalente (art. 25, 
parágrafo único, do Regulamento);

g) ratificação pela autoridade superior e publicação do ato na Imprensa 
Oficial. 186

Corroborando o exposto, o TCU recomendou que a entidade:

 “instrua todos os processos de dispensa e inexigibilidade de licitação com 
os elementos exigidos pelo art. 26187 da Lei nº 8.666/1993, especialmente 

186   Não há previsão expressa sobre a necessidade de publicação do ato de dispensa ou inexigibilidade, 
porém, tal obrigatoriedade decorre do princípio da publicidade, conforme será melhor explicitado na 
sequência.

187   Equivale ao art. 11 do Regulamento.
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quanto à razão da escolha do fornecedor e detalhada justificativa do preço 
(...).”188

E o mesmo Tribunal já decidiu que:

“como ocorre na licitação, o gestor tem o dever de escolher a proposta 
mais vantajosa para Administração e de justificar devidamente os preços 
contratados, como obriga o parágrafo único do art. 26189 da Lei n° 
8.666/1993.”190

Justificar o preço significa declarar que o valor acordado é compatível 
com os de mercado, que é, portanto, justo. Para isso, o agente deve juntar, 
à justificativa, orçamentos detalhados, comprovando que procedeu a uma 
pesquisa e que o valor contratado encontra-se dentro dos limites praticados 
no mercado.191

Como regra, nas hipóteses de dispensa, a justificativa dever ser 
feita mediante pesquisa de mercado com, no mínimo, três fornecedores 
do ramo do objeto. Não obtendo esse número mínimo, deve o setor 
competente anexar ao processo a respectiva justificativa. Nas situações 
de inexigibilidade, como não há competitividade, a demonstração de 
compatibilidade dos preços deverá ser feita mediante a apresentação, pelo 
futuro contratado, de notas fiscais, contratos anteriores, que comprovem 
que é este valor praticado para contratações similares.

Sobre a necessidade de justificativa de preços na hipótese de 
inexigibilidade de licitação, convém citar Orientação Normativa da AGU:

“Orientação Normativa nº. 17

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 

188   TCU. Acórdão n° 862/2003, TC 009.147/2001-1 – Segunda Câmara. 

189   Equivale ao art. 11 do Regulamento.

190   TCU. Acórdão n° 212/2003, Processo n° 017.789/1996-6 – Plenário. 

191  Nesse sentido já determinou o TCU que é obrigatório “proceder à estimativa de custos do objeto a ser 
licitado por meio de consulta a mais de uma firma, evitando o direcionamento da licitação e propiciando 
uma estimativa mais coerente dos custos” (TCU. Decisão nº 386/1997 – Plenário. Rel.: Min. Paulo Affonso 
Martins de Oliveira). 
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00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

É obrigatória a justificativa de preço na inexigibilidade de licitação, que 
deverá ser realizada mediante a comparação da proposta apresentada 
com preços praticados pela futura contratada junto a outros órgãos 
públicos ou pessoas privadas.

INDEXAÇÃO: Inexigibilidade. Contratação direta. Justificativa de preço. 
Proposta. Contratada. 

REFERÊNCIA: art. 26, parágrafo único, inc. III, da Lei nº 8.666, de 1993; 
Despacho do Consultor-Geral da União nº 343/2007; Informativo NAJ/
RJ, ano 1, nº 1, jun./2007, Orientação 05; Decisão TCU nº 439/2003 – 
Plenário, Acórdãos TCU nºs 540/2003 – Plenário, 819/2005 – Plenário, 
1.357/2005 – Plenário, 1.796/2007 – Plenário.” (Grifos nossos)

O ato de dispensa ou inexigibilidade de licitação também deverá 
indicar todos os termos em que o contrato será fundamentado, inclusive 
prevendo as sanções em caso de descumprimento.

Além disso, deve-se comprovar no processo o atendimento aos 
requisitos específicos disciplinados em cada dispositivo que dá ensejo à 
contratação direta, por dispensa ou inexigibilidade de licitação.

Exemplificativamente, sendo hipótese de inexigibilidade com 
fulcro no inc. I, do art. 10, deve ser juntado ao processo administrativo 
o atestado comprovando que existe a exclusividade. E, conforme já 
destacado, a contratação por inexigibilidade tem de ser antecedida de um 
estudo acerca das soluções existentes no mercado para o atendimento do 
interesse público almejado. A simples existência de fornecedor exclusivo 
de determinado bem, não respalda a contratação direta. Deve a entidade 
demonstrar porque somente aquele objeto atende à finalidade pública. 

Caso a contratação seja de serviço com empresa ou profissional 
de notória especialização, deve ser comprovado que o serviço almejado 
apresenta natureza complexa e que o profissional ou empresa detêm 
condições de realizar o trabalho que é essencial e, indiscutivelmente, 
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o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato, provando-se 
essa especialidade por meio de documentos que atestem seu desempenho 
anterior, estudos, experiências, publicações, organização, aparelhamento, 
equipe técnica, ou outros requisitos relacionados com suas atividades.

Importante ressaltar que a dispensa: 

“só libera a Administração Pública da promoção do procedimento de 
escolha da melhor proposta. Sendo assim, tudo o mais (verificação 
da personalidade jurídica, capacidade técnica, idoneidade financeira, 
regularidade fiscal, empenho prévio, celebração do contrato, publicação) 
deve ser observado.”192

Dessa feita, também na contratação direta é necessário aferir se o 
particular reúne as condições mínimas indispensáveis para a satisfatória 
execução do objeto, o que será feito mediante habilitação prévia. Os 
documentos a serem exigidos deverão guardar pertinência com o objeto que 
se pretende contratar, observando-se o disposto no art. 12 do Regulamento.

Sobre a fase de habilitação, dispõe o parágrafo único do art. 11 que: 

“nas hipóteses de dispensa e inexigibilidade poderá ser exigida a comprovação 
de regularidade fiscal, que será obrigatória quando o valor da contratação 
for igual ou superior àqueles previstos nos incisos I, alínea ‘c’, e II, alínea ‘c’, 
do art. 6º, deste Regulamento.”

Portanto, cabe à entidade verificar quais são os documentos que 
devem ser exigidos para comprovar que o futuro contratado terá condições 
de executar o objeto. Nos termos do Regulamento, será obrigatória a 
demonstração de regularidade fiscal quando o valor da contratação for 
igual ou superior a R$ 1.179.000,00, na hipótese de obras e serviços de 
engenharia; igual ou superior a R$ 395.000,00, para compras e demais 
serviços.

A nosso ver, porém, a entidade deverá, em qualquer contratação 
direta, exigir a comprovação de regularidade perante o INSS, tendo em 
vista o disposto no art. 195, § 3°, da Constituição Federal, que veda a 

192   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 465.
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contratação de pessoa que esteja em débito perante a Seguridade Social. O 
mesmo raciocínio aplica-se à regularização junto ao FGTS, que decorre do 
art. 2º da Lei nº 9.012/1995.

Portanto, ainda que o Regulamento consigne, em tese, a possibilidade 
de dispensa desses documentos, a interpretação do referido dispositivo 
deve ser feita à luz de todo o ordenamento jurídico vigente.

Conforme já decidiu o TCU:

“Observe com rigor o art. 195, § 3º, da Constituição Federal c/c o art. 47, 
inc. I, alínea ‘a’, da Lei nº 8.212/1991 e com o art. 27, alínea ‘a’, da Lei nº 
8.036/1990, no que tange à obrigatoriedade de exigir-se das pessoas jurídicas 
a serem contratadas, assim como durante a manutenção do contrato, a 
comprovação de sua regularidade com a Seguridade Social (INSS e FGTS) 
(TCU. Acórdão nº 524/2005 – Primeira Câmara).

Observe o art. 195, § 3º, da Constituição Federal, que exige comprovante 
de regularidade com o INSS e o FGTS de todos aqueles que contratam 
com o Poder Público, inclusive nas contratações realizadas mediante 
convite, dispensa ou inexigibilidade de licitação, mesmo quando se 
tratar de compras para pronta entrega (...) (TCU. Acórdão nº 1.467/2003 
– Plenário).

Exigência da comprovação de regularidade fiscal e previdenciária, 
inclusive nos casos de convite e de contratação direta.

No âmbito da prestação de contas da Administração Regional do Serviço 
Social do Comércio no Estado do Amapá (Sesc/AP), referente ao exercício 
de 2006, foram os responsáveis ouvidos em audiência acerca da ‘omissão 
do Sesc/AP em exigir de seus contratantes selecionados por dispensa de 
licitação ou por convite, da comprovação de regularidade fiscal e com o 
INSS’. Os responsáveis alegaram que o Regulamento do Sesc faculta esse 
procedimento, a exemplo do que dispõe o art. 32, § 1º, da Lei nº 8.666/1993. 
A unidade técnica rejeitou o argumento, uma vez que o Tribunal, por meio do 
Acórdão nº 457/2005 – Segunda Câmara, já havia determinado às entidades 
do Sistema ‘S’ que alterassem seus regulamentos de licitações, de modo a 
contemplarem a comprovação prévia de regularidade fiscal e previdenciária, 
inclusive nos convites e nas dispensas de licitação. Em seu voto, o relator 
ressaltou que o TCU vem, de fato, consagrando o entendimento de que 
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a exigência é necessária mesmo nos casos de convite, nas dispensas de 
licitação e nas compras prevendo a pronta entrega do bem, que são 
excepcionados no art. 32, § 1º, da Lei nº 8.666/1993. Para o relator, o TCU 
‘dá, assim, livre vazão à forte ojeriza do sistema constitucional brasileiro 
à contratação administrativa de empresas em débito com a Previdência 
Social, as quais, não bastassem os atrozes malefícios que trazem ao bem-
estar geral da sociedade, ainda comparecem à competição licitatória com 
custos indevidamente reduzidos. Esses fatores de evidente ponderabilidade 
superam em importância a preocupação meramente desburocratizante que 
subjaz a exceção prevista no referido dispositivo’. Ademais, a facilidade de 
obtenção de atestados de regularidade fiscal e previdenciária junto aos 
diversos órgãos responsáveis pela arrecadação ‘arreda, de vez, considerações 
que levem em conta o custo de identificação dos inadimplentes com a 
previdência e o fisco em geral, respaldando a posição da Corte’. Ao final, 
o relator propôs e a Primeira Câmara decidiu rejeitar as justificativas dos 
gestores, sem prejuízo de alertar o Sesc/AP para a necessidade de ‘observar 
o entendimento prevalecente nesta Corte’, segundo o qual: a) ‘por força do 
disposto no art. 195, § 3º, da Constituição Federal, que torna sem efeito, em 
parte, o permissivo do art. 32, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, a documentação 
relativa à regularidade fiscal e com a Seguridade Social, prevista no art. 29, 
inciso IV, da Lei nº 8.666/1993, é de exigência obrigatória nas licitações 
públicas, ainda que na modalidade convite, para contratação de obras, 
serviços ou fornecimento, e mesmo que se trate de fornecimento para pronta 
entrega’; e b) ‘a obrigatoriedade de apresentação da documentação referida 
no subitem anterior é aplicável igualmente aos casos de contratação de 
obra, serviço ou fornecimento com dispensa ou inexigibilidade de licitação, 
ex vi do disposto no § 3º do art. 195 da CF’. Precedentes citados: Decisão 
nº 705/1994 – Plenário e Acórdão nº 457/2005 – Segunda Câmara (TCU. 
Acórdão nº 3.146/2010 – Primeira Câmara, TC 022.207/2007-6. Rel.: Min. 
Augusto Nardes. DOU 01.06.2010).

(...)

Comprovação da regularidade fiscal por parte das contratadas por 
dispensa ou inexigibilidade de licitação.

É obrigatória a comprovação da regularidade fiscal das empresas contratadas 
pela Administração Pública, seja em virtude de regular processo licitatório, 
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seja em razão de dispensa ou inexigibilidade de licitação. Com base nesse 
entendimento, o relator propôs e o Plenário decidiu negar provimento a 
recurso de reconsideração interposto pelo Serviço Social do Comércio – 
Administração Regional de Minas Gerais (SESC/MG) – contra o Acórdão 
nº 1.234/2009 – Plenário, por meio do qual o Tribunal retificou o 
Acórdão nº 2.744/2008 – Plenário, por inexatidão material, para inserir 
determinação àquela entidade com o seguinte conteúdo: ‘promova alteração 
no Regulamento de Licitações e Contratos do SESC/MG, de forma que a 
apresentação da documentação relativa à regularidade com a Seguridade 
Social seja exigida, também, nas situações de contratação com dispensa 
ou inexigibilidade de licitação (...);’. Em seu voto, o relator destacou que, 
conquanto não estejam os Serviços Sociais Autônomos sujeitos à estrita 
observância da Lei nº 8.666/1993, ‘por não estarem incluídos na lista de 
entidades enumeradas no parágrafo único do art. 1º dessa Lei’, obrigam-se, 
como destinatários de recursos públicos, a regulamentos próprios pautados 
nos princípios gerais que norteiam a execução da despesa pública, entre os 
quais o da isonomia, ínsito no art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal 
de 1988. Para o relator, ‘não exigir documentação relativa à regularidade 
com a Seguridade Social’, nas hipóteses de contratação por dispensa ou 
inexigibilidade, implica ‘estabelecer distinção injustificada e desarrazoada 
entre contratados diretamente e contratados por meio de licitação’, isso 
porque o contratado em situação de inadimplência ‘tem sensível diminuição 
de custos, em comparação com o que está em dia com os encargos sociais e 
tributários’. Precedentes citados: Acórdãos nos 3.016/2003 e 1.126/2003, 
ambos da Primeira Câmara (TCU. Acórdão nº 943/2010, TC 014.687/2007-
4. Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. DOU 05.05.2010).

Necessidade da comprovação, mesmo nas contratações diretas, da 
regularidade fiscal e da Seguridade Social.

Em exame recurso de reconsideração interposto pelo Serviço Nacional de 
Aprendizagem Comercial – Administração Regional do Estado de Santa 
Catarina (Senac/SC) contra a seguinte determinação, contida no Acórdão 
nº 4.711/2009 – Segunda Câmara: ‘passe a exigir em todas as contratações, 
inclusive nas realizadas mediante dispensa ou inexigibilidade de licitação, 
a comprovação de regularidade fiscal e de Seguridade Social do contratado, 
observando que a condição deverá ser mantida durante toda a execução do 
contrato e comprovada a cada pagamento efetuado;’. Em seu voto, o relator 
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destacou que a aludida determinação decorre de preceito constitucional, 
ao qual estão adstritos todos os Serviços Sociais Autônomos. Segundo 
dispõe o § 3º do art. 195 da Constituição Federal de 1988, ‘a pessoa jurídica 
em débito com o sistema da Seguridade Social, como estabelecido em Lei, 
não poderá contratar com o Poder Público nem dele receber benefícios ou 
incentivos fiscais ou creditícios’. Os Serviços Sociais Autônomos, apesar 
de não integrarem a Administração indireta, ‘devem seguir os princípios 
constitucionais gerais relativos à Administração Pública’, pois, embora as 
entidades do Sistema ‘S’ sejam dotadas de personalidade jurídica de direito 
privado, são entes que prestam serviços de interesse público ou social, 
‘beneficiados com recursos oriundos de contribuições parafiscais, pelos quais 
hão de prestar contas à sociedade’. Assim sendo, ‘essas entidades devem se 
sujeitar aos princípios gerais da Administração Pública, dentre eles o da 
isonomia, da moralidade e da igualdade. É frente a estes princípios que 
a exigência em questão deve ser sopesada’. Segundo o relator, a exigência 
de comprovação, em todas as contratações, de regularidade fiscal e de 
Seguridade Social do contratado, inclusive naquelas realizadas mediante 
dispensa ou inexigibilidade de licitação, ‘visa tratar de maneira isonômica 
os interessados em fornecer bens e serviços para a Administração Pública’. 
Considerando que os tributos compõem os preços a serem oferecidos, ‘a 
empresa que deixa de pagá--los assume posição privilegiada perante aquelas 
que os recolhem em dia’. Ademais, a contratação, pelo Poder Público, de 
empresa em situação de irregularidade fiscal ‘representa violação ao princípio 
da moralidade administrativa, pois haverá a concessão de benefício àquele 
que descumpre preceitos legais’. Em última instância, ‘haverá também o 
estímulo ao descumprimento das obrigações fiscais’. O relator frisou, ainda, 
que a condição de regularidade fiscal deverá ser mantida durante toda a 
execução do contrato, e comprovada a cada pagamento efetuado. Caso 
a Administração exigisse a regularidade fiscal somente dos contratados 
mediante procedimento licitatório, ‘estaria conferindo tratamento mais 
favorável àqueles que foram contratados sem licitação. Por conseguinte, 
haveria flagrante violação do princípio constitucional da igualdade’. Ao 
final, o relator propôs e a Segunda Câmara decidiu negar provimento ao 
recurso. Precedentes citados: Decisão nº 705/1994 – Plenário; Acórdão 
no 457/2005 – Segunda Câmara; Acórdãos nos 4.104/2009, 3.941/2009, 
3.141/2008, 3.624/2007, 1.126/2003 e 3.016/2003 – Todos da Primeira 
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Câmara” (TCU. Acórdão nº 2.097/2010, TC  019.722/2008-6. Rel.: Min. 
Benjamin Zymler. DOU 11.05.2010).

O Tribunal de Contas da União firmou entendimento no sentido de 
que é obrigatória a exigência da documentação relativa à regularidade para 
com a Seguridade Social (CND) e com o Fundo de Garantia por Tempo de 
Serviço (FGTS):

a) nas licitações públicas, de qualquer modalidade, inclusive dispensa e 
inexigibilidade, para contratar obras, serviços ou fornecimento, ainda que 
para pronta entrega;

b) na assinatura dos contratos;

c) a cada pagamento efetivado pela Administração contratante, inclusive 
nos contratos de execução continuada ou parcelada.193 (Grifos nossos)

O tema, inclusive, suscitou um processo de uniformização de 
jurisprudência no âmbito do TCU, consoante se extrai do Acórdão nº 
1.976/2013, do Plenário:

“SUMÁRIO: PRESTAÇÃO DE CONTAS. INCIDENTE DE 
UNIFORMIZAÇÃO DE JURISPRUDÊNCIA. ALTERAÇÃO DOS 
REGULAMENTOS DE LICITAÇÕES E CONTRATOS DOS SERVIÇOS 
SOCIAIS AUTÔNOMOS, PARA PREVER A NECESSIDADE DE 
COMPROVAÇÃO DE REGULARIDADE FISCAL NAS CONTRATAÇÕES 
EFETIVADAS POR MEIO DE DISPENSA OU INEXIGIBILIDADE 
DE LICITAÇÃO, NOTADAMENTE NOS CASOS DE DISPENSA 
FUNDAMENTADA NOS INCISOS I E II DO ART. 24 DA LEI Nº 
8.666/1993. CONTROVÉRSIA DEMONSTRADA. CONHECIMENTO 
DA PRELIMINAR. ADOÇÃO DO RITO PREVISTO NO ART. 91 DO 
REGIMENTO INTERNO. CONSTITUIÇÃO DE ANEXO AOS AUTOS 
PRINCIPAIS.

(...)

5. Por seu turno, o representante do Ministério Público junto a esta Corte, 
procurador Júlio Marcelo de Oliveira, ao examinar, em primeiro lugar, 
um dos pontos objeto da audiência dos responsáveis – ‘reincidência no 
descumprimento de determinação desta Corte (Acórdão nº 338/2007 – 

193   TCU. Decisão nº 705/1994 – Plenário; e Acórdão nº 1770/2013 – Plenário.
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Primeira Câmara, item 9.3.6), por não estar sendo exigida a apresentação 
da documentação relativa à regularidade com a Seguridade Social nos casos 
de dispensa de licitação (art. 16, III, § 1º, da Lei nº 8.443/1992)’ – suscitou 
incidente de uniformização de jurisprudência.

6. Ao final, além de propor o conhecimento do mencionado incidente, o 
nobre procurador defendeu, acompanhando a unidade técnica, a exclusão 
do IEL/GO e de um dos responsáveis da relação processual. Defendeu, 
todavia, no tocante ao mérito, proposta divergente da Secex/GO, no sentido 
de irregularidade das contas de dois responsáveis, com aplicação de multa, 
e regularidade com quitação plena aos demais.

7. Nesse momento processual, passo a tratar especificamente da matéria 
relacionada ao incidente de uniformização de jurisprudência.

8. A mencionada determinação, dirigida ao Sesi/GO e constante do 
subitem 9.3.6 do Acórdão nº 338/2007 – Primeira Câmara, proferido no 
julgamento das contas da entidade de 2004, está vazada nos seguintes 
termos:‘9.3.6. estenda a exigência de apresentação da documentação 
relativa à regularidade com a Seguridade Social a todas as modalidades de 
licitação, inclusive em situações de contratação direta mediante dispensa 
ou inexigibilidade de licitação, nos termos do art. 195, § 3º, da Constituição 
Federal, da Decisão nº 705/1994 – TCU – Plenário e da Decisão nº 10/2002 
– TCU – Primeira Câmara;’.

9. Assim, os responsáveis pelo Sesi/GO, ao apresentarem suas justificativas 
sobre possível reincidência no descumprimento dessa determinação, 
sustentaram que ‘desde a edição do Acórdão nº 338/2007, as aquisições e 
contratações do Sesi têm sido precedidas de certidões negativas para com a 
Seguridade Social, exceto quando os valores das transações se apresentam 
diminutos; referidas contratações são de pequena monta e agregar-lhes 
exigências burocráticas seria afrontar os princípios da eficiência e da 
proporcionalidade, como reconheceu o próprio TCU no Acórdão nº 
2.616/2008 – Plenário, em que decidiu que não é exigida a comprovação 
de regularidade fiscal nas contratações por meio de dispensa de licitação 
fundamentada nos incisos I e II do art. 24 da Lei nº 8.666/1993’.

10. O Ministério Público, com propriedade e exame acurado, reconheceu 
a existência da divergência jurisprudencial, apontando três grupos de 
Acórdãos desta Corte com orientações distintas.
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11. O primeiro grupo – que, na realidade, traduz-se em um único julgado, 
apontado pela pesquisa jurisprudencial do Parquet – é representado pelo 
Acórdão nº 2.616/2008 – Plenário, mencionado na defesa dos responsáveis e 
que, apesar de envolver a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária 
(Infraero) e não Serviço Social Autônomo, como no presente caso, não 
introduz diferença específica relevante que permita desconsiderá-lo como 
parâmetro neste processo, ao excepcionar da exigência de comprovação da 
regularidade fiscal as hipóteses de dispensa de licitação dos incisos I e II do 
art. 24 da Lei nº 8.666/1993, baseadas no baixo valor da contratação.

12. O segundo grupo é formado pela jurisprudência majoritária deste 
Tribunal, que não admite a exceção mencionada.

13. O terceiro grupo, composto por alguns julgados minoritários, dispensa 
a exigência de comprovação de regularidade fiscal nas hipóteses de dispensa 
e inexigibilidade de licitação, até o limite da concorrência, considerando 
adequada a redação atual dos regulamentos de licitações e contratos das 
entidades do Sistema ‘S’. 

14. Assiste razão ao Ministério Público junto ao TCU. Não há um 
entendimento sedimentado a respeito, existindo decisões desta Corte 
com entendimentos destoantes. Assim, como frisou a Procuradoria, ‘a 
devolução da matéria ao Plenário a colocará sob o descortino da instância 
mais adequada para pacificá-la e expedir orientação segura e definitiva aos 
jurisdicionados que dependem de sua definição’.

15. Isso posto, considerando que o percuciente e bem fundamentado exame 
oferecido pelo Parquet reflete a divergência apontada, manifesto-me no 
sentido de que o incidente de uniformização de jurisprudência merece ser 
conhecido.”

No mesmo sentido, é a orientação da Controladoria Geral da União:

“17. Em quais modalidades de licitação deve ser exigida a regularidade 
fiscal nas contratações procedidas pelas entidades do Sistema ‘S’?

Em todas as modalidades, exceto nos casos de concurso, leilão e 
concorrência para alienação de bens. Conforme estabelecido na CF/1988, 
art. 195, § 3°, os Serviços Sociais Autônomos são impedidos de contratar 
ou receber benefícios de empresas em débito com o Sistema de Seguridade 
Social. As certidões de regularidade fiscal vigentes devem ser exigidas da 
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empresa vencedora no momento da contratação em todas as modalidades, 
inclusive nas hipóteses de inexigibilidade ou dispensa de licitação de bens 
e serviços, e em todos os pagamentos parcelados, quando da liquidação de 
cada uma das parcelas. Para as compras de pequeno vulto, que não possuam 
processo formalizado e cujo limite deve ser determinado em normativo 
interno, variando, pois, para cada entidade do Sistema ‘S’, a comprovação 
de regularidade fiscal pode ser dispensada.”194

Com a justificativa devidamente instruída com os documentos 
que comprovam a necessidade da contratação direta, esta deverá ser 
encaminhada à autoridade competente, segundo as normas internas 
da entidade, que concordando com a dispensa ou a inexigibilidade, 
providenciará a ratificação e publicação na Imprensa Oficial.

Mesmo que o Regulamento não preveja a obrigatoriedade de 
publicação do ato de dispensa ou inexigibilidade de licitação, por força do 
princípio da publicidade, esculpido no art. 2º, deve a entidade publicar nos 
meios previstos no art. 5º, § 1º, o ato que autorizou a contratação direta, 
o qual deverá contemplar as condições da formalização dessa contratação.

Na Lei nº 8.666/1993, a necessidade de publicação está delimitada no 
art. 61, parágrafo único c/c art. 26, os quais prescrevem:

“Art. 61. (...)

Parágrafo único. A publicação resumida do instrumento de contrato ou de 
seus aditamentos na Imprensa Oficial, que é condição indispensável para 
sua eficácia, será 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, ressalvado 
o disposto no art. 26 desta Lei.

(...)

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2º e 4º do art. 17 e no inciso III 
e seguintes do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do 

194   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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parágrafo único do art. 8º desta Lei deverão ser comunicados, dentro de 3 
(três) dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na Imprensa 
Oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condição para a eficácia dos atos.”

Da interpretação conjunta destes dispositivos, infere-se a necessidade 
de publicação tão somente do ato que autoriza a contratação direta, não 
sendo obrigatória a publicação do contrato. Assim aduziu Marçal Justen 
Filho:

“O ato que autoriza a contratação direta e estabelece as condições de sua 
formalização deve ser levado à publicação. Com isso, atende-se ao princípio 
da publicidade e dá-se conhecimento ao público em geral acerca da conduta 
da Administração. Não há necessidade de, após firmado o contrato, 
promover-se nova publicação pela imprensa.”195

Verifica-se, desse modo, que a metodologia de publicação declinada 
por Marçal Justen Filho, quanto aos contratos decorrentes de contratação 
direta, atende tanto ao princípio da publicidade como ao da economicidade, 
o qual impõe a ideia de “adoção da solução mais conveniente e eficiente, 
sob o ponto de vista da gestão dos recursos públicos. Toda atividade 
administrativa envolve uma relação sujeitável ao enfoque custo/
benefício”.196

Assim, por força do princípio da publicidade, esculpido no art. 2º 
do Regulamento, deve a entidade publicar nos meios previstos no art. 5º, 
§ 1º, o ato que autorizou a contratação direta, o qual deverá contemplar 
as condições da formalização dessa contratação, sendo dispensável, nestes 
casos, a publicação do extrato do contrato, tendo em vista que as condições 
dos ajustes já foram veiculadas quando da publicação do ato de ratificação.

O imprescindível, portanto, é que seja dada publicidade aos termos 
da contratação direta, bem como às condições do contrato que será 
formalizado.

195   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 297.

196   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 54.
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Por fim, importa destacar que o TCU já se manifestou no sentido 
de ser dispensável a publicação desses atos nas hipóteses de dispensa ou 
inexigibilidade de licitação em que o montante que será despendido é 
inferior ao limite estipulado para dispensa em razão do valor, em vista do 
princípio da economicidade, conforme se infere do seguinte Acórdão:

“9.2. determinar à Secretaria de Controle Interno do TCU que reformule o 
“SECOI Comunica nº 06/2005”, dando-lhe a seguinte redação: “a eficácia 
dos atos de dispensa e inexigibilidade de licitação a que se refere o art. 
26 da Lei nº 8.666/1993 (art. 24, incisos III a XXIV, e art. 25 da Lei nº 
8.666/1993), está condicionada à sua publicação na Imprensa Oficial, 
salvo se, em observância ao princípio da economicidade, os valores 
contratados estiverem dentro dos limites fixados nos arts. 24, incisos I 
e II, da Lei nº 8.666/1993.”197 (Grifos nossos)

2. A contratação direta e o princípio da isonomia

Como mencionado, a ocorrência de uma contratação direta não 
conduz à ausência de aplicação dos princípios previstos no art. 2º do 
Regulamento já estudados, quais sejam: legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade, probidade, dentre outros. Importa analisar, 
sob a ótica da contratação direta, o primado da isonomia.

O grande problema com relação à aplicação dos princípios 
na contratação direta reside na isonomia. A licitação destina-se a 
garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a 
selecionar a proposta mais vantajosa. Também a contratação direta 
tem por escopo alcançar a proposta mais vantajosa. Mas como fica 
a incidência do princípio da isonomia numa contratação direta, sem 
licitação?

Por ser um princípio constitucional, é óbvio que não pode 
deixar de ser aplicado, mesmo nesta situação. Na contratação direta, 
a isonomia existe, porém adaptada às peculiaridades desta hipótese. 

197   TCU. Acórdão nº 1.336/06 – Plenário.
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Mesmo podendo escolher com quem quer contratar, a entidade não 
pode ser arbitrária nessa escolha.

Se existirem vários interessados em condições de atender às 
necessidades da contratante, e for viável uma seleção objetiva destes 
interessados, deve o ente propiciar a competição, uma vez que “a regra 
é a disputa, mesmo na contratação direta. A exceção é a ausência de 
competição”.198 Os requisitos de acesso à disputa devem ser semelhantes, 
apesar de a escolha depender de opção discricionária.

A justificativa da escolha de determinado particular para contratar 
diretamente, também deve ser norteada pelo princípio da isonomia. 
Como visto acima, é requisito para a contratação direta que a entidade 
fundamente de forma clara sua decisão de escolher determinado sujeito e 
excluir os demais interessados.

Essa espécie de contratação, como toda manifestação de competência 
discricionária, exige motivação detalhada e minuciosa, a fim de demonstrar 
os motivos de fato e de direito que levaram o agente a tomar aquela 
determinada decisão.199

3. Principais vícios no procedimento de dispensa de licitação

3.1. Ausência do processo administrativo

A regra é que toda contratação direta seja formalizada por um 
processo administrativo, no qual fiquem documentados todos os fatos e 
atos relevantes para justificarem a dispensa da licitação. 

Entretanto, não é raro encontrarem-se contratações por dispensa sem 
a instauração de processo administrativo ou, quando este foi devidamente 
estabelecido, a ausência de alguns ou todos os documentos necessários.

198   Neste sentido é o posicionamento de Marçal Justen Filho: “a competência discricionária demanda 
justificativas muito mais exaustivas e minuciosas do que a prática de ato vinculado”.  JUSTEN FILHO, M. 
Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 230.

199   Vide art. 50 da Lei nº 9.784/1999.
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Isso ocorre porque o agente, por vezes, vislumbra a dispensa do dever 
de licitar como uma situação informal, como uma justificativa para não 
ter que documentar todos os seus atos com a mesma formalidade que é 
intrínseca ao procedimento licitatório.

Realmente, o processo administrativo de dispensa pode ser visto 
como mais informal do que o pertinente à licitação, sendo que o próprio 
Regulamento excetua certas formalidades. Porém, isso não justifica a 
ausência de um processo com todos os atos justificadores da atuação da 
entidade.

Destarte, os atos que dispensam ou inexigem uma licitação devem ser 
motivados, com indicação dos fatos concretos e dos fundamentos jurídicos 
que os justificam. Essa motivação deve estar explicitada no processo 
administrativo, de forma clara e congruente. 

Nesse sentido, vejamos as seguintes constatações e decisões do TCU:

“Além disso, não foi encontrado pela equipe de inspeção nenhum 
processo de dispensa de licitação que fundamentasse a escolha dos 
fornecedores e os preços praticados, conforme estabelece o art. 26200 da 
mencionada Lei de Licitações, destacando-se que as compras diretas foram 
realizadas por todo o período de fevereiro a agosto de 1999 (TCU. Acórdão 
nº 2/2001 – Plenário. Rel.: Min.Guilherme Palmeira. DOU 25.01.2001).

A Unidade Técnica não aceitou as justificativas do responsável, em razão 
da ausência de fundamentação jurídica para os fatos alegados, todos 
amparados em suposições. Além de não ter existido processo licitatório, 
não houve tampouco termo de dispensa de licitação, pareceres jurídicos 
ou quaisquer outras formalidades exigidas pelo art. 26,201 caput, e seu 
parágrafo único, da Lei nº 8.666/1993 (TCU. Decisão nº 717/1998 – 
Plenário. Rel.: Min. Benjamin Zymler. DOU 23.10.1998). 

Não existem nos processos analisados as necessárias justificativas para 
a dispensa da licitação, nos moldes preconizados pelo art. 26202 da Lei nº 
8.666/1993. A negligência da comissão de habilitação na verificação dos 

200   Equivale ao art. 11 do Regulamento.

201   Equivale ao art. 11 do Regulamento.

202   Equivale ao art. 11 do Regulamento.
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requisitos editalícios prejudicou a reunião dos elementos comprobatórios 
da condição legal para a dispensa (previstos no art. 24 da Lei de Licitações 
e Contratos). Aduz-se que os documentos apresentados pela entidade são 
insuficientes para comprovar essa condição; c) caso essa documentação 
estivesse adequada, faltariam ainda a indicação das razões da escolha 
da entidade executora e a justificativa do preço cobrado, devidamente 
cotejado com os praticados no mercado e em projetos anteriores do Planfor 
(TCU. Acórdão nº 5/2004 – Plenário. Rel.: Min. Benjamin Zymler. DOU 
30.01.2004). 

De fato, verifico, a partir dos documentos acostados aos autos, que a 
dispensa de licitação não se fez acompanhar de planilhas detalhadas 
de custos e, tampouco, da justificativa do preço contratado, conforme 
exigem os dispositivos legais anteriormente citados. (...) Não foi juntada 
aos autos, pelos responsáveis, nenhuma pesquisa de mercado que tenha 
sido realizada ao tempo da contratação, que pudesse ser utilizada como 
parâmetro de avaliação dos preços propostos pela contratada” (TCU. 
Acórdão nº 14/2002 – Plenário. Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. 
DOU 15.02.2002). (Grifos nossos)

3.2. Fracionamento das despesas para burlar a licitação

Um vício comumente encontrado no processo de dispensa é a 
questão do fracionamento da despesa em várias contratações, para que 
estas se enquadrem, se consideradas isoladamente, na hipótese de dispensa 
em razão do valor, desconsiderando a entidade a necessidade de uma 
contratação pelo montante total do objeto. Quanto a este vício, remetemos 
às explicações feitas no tópico referente ao “parcelamento das licitações”.

3.3. Emergência decorrente de desídia da entidade

Outro vício que aparece com frequência em processos de dispensa 
de licitação é a contratação para atender situação de emergência, criada 
em virtude da demora na instauração da licitação, ou seja, por inércia da 
própria entidade. A situação emergencial, fundada no inciso V, do art. 9º 
do Regulamento, só pode dar ensejo à dispensa válida quando devidamente 
caracterizada a situação de emergência, e seja comprovado que a imediata 



192

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

contratação é o meio adequado para afastar o risco iminente de dano. O 
importante é que a situação urgente não se tenha originado da falta de 
planejamento da entidade ou da má gestão dos recursos disponíveis.

Assim, a demora em providenciar a licitação não caracteriza essa 
hipótese de dispensa, conforme o posicionamento externado pelo TCU em 
reiteradas decisões:

(“...) Quanto à caracterização dos casos de emergência ou de calamidade 
pública, em tese:

a) que, além da adoção das formalidades previstas no art. 26 e seu parágrafo 
único da Lei nº 8.666/1993, são pressupostos da aplicação do caso de 
dispensa preconizado no art. 24, inciso IV,203 da mesma Lei:

a.1) que a situação adversa, dada como de emergência ou de calamidade 
pública, não se tenha originado, total ou parcialmente, da falta de 
planejamento, da desídia administrativa ou da má gestão dos recursos 
disponíveis, ou seja, que ela não possa, em alguma medida, ser atribuída 
à culpa ou ao dolo do agente público que tinha o dever de agir para 
prevenir a ocorrência de tal situação;

a.2) que exista urgência concreta e efetiva do atendimento à situação 
decorrente do estado emergencial ou calamitoso, visando afastar risco de 
danos a bens ou à saúde ou à vida de pessoas;

a.3) que o risco, além de concreto e efetivamente provável, mostre-se 
iminente e especialmente gravoso;

a.4) que a imediata efetivação, por meio de contratação com terceiro, de 
determinadas obras, serviços ou compras, segundo as especificações e 
quantitativos tecnicamente apurados, seja o meio adequado, efetivo e 
eficiente de afastar o risco iminente detectado (TCU. Decisão nº 347/1994 
– Plenário. Rel.: Min. Carlos Átila Álvares Da Silva. DOU 16.01.1997). 

Não comungamos do posicionamento da Sra. Secretária de Controle 
Externo Substituta por entendermos que a responsável, ao verificar a 
proximidade de uma situação emergencial, poderia ter tomado providências 
suficientes para acelerar o andamento dos procedimentos necessários à 
deflagração do certame licitatório. A responsável não apresentou provas 

203   Equivale ao art. 9º, inciso V, do Regulamento.
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de que o atraso não tenha decorrido de sua inércia ou negligência 
em adotar providências suficientes para abreviar o início da licitação 
(TCU. Acórdão nº 66/1999 – Plenário. Rel. Min. Walton Alencar. DOU 
14.06.1999).

A falta de planejamento ou o planejamento inadequado das ações a serem 
executadas não permite que o administrador, em etapa posterior, invoque 
a dispensa de licitação sob a alegação de situação de emergência (TCU. 
Acórdão nº 300/1995 – Segunda Câmara. Rel.: Min.Adhemar Paladini 
Ghisi. DOU 10.10.1995).

No caso em análise, utilizou-se o instituto da dispensa de licitação 
para contratação de obras, cinco meses após a decretação de situação 
emergencial. Entende-se que o lapso de tempo decorrido foi suficiente 
para realização do devido procedimento licitatório; por conseguinte, 
mostra-se inadequado o enquadramento da presente situação nos casos 
passíveis de dispensa de licitação previstos no inciso IV do art. 24 da Lei nº 
8.666/1993. Torna-se difícil aceitar que, ante a existência de amplo período 
de tempo para realização de licitação, o administrador tenha optado por 
não fazê-la, descumprindo, por consequência, exigência constitucional. 
Observe-se que ao tempo da auditoria, agosto de 1996, as obras não 
haviam sido concluídas, portanto 8 meses após a oficialização da situação 
de emergência. A Lei nº 8.666/1993 fixa 6 meses, a contar da emergência, 
para conclusão das obras (TCU. Acórdão nº 152/1998 – Segunda Câmara. 
Rel.: Min. Valmir Campelo. DOU 12.05.1998).

9.5. determinar ao Serviço Social da Indústria – Departamento Regional do 
Estado do Rio Grande do Sul – SESI/RS que:

(...)

9.5.9. realize o adequado planejamento das contratações, de modo a evitar 
o uso indevido de dispensa de licitação, prevista no art. 9º, inciso V, do 
Regulamento de Licitações e Contratos do SESI, consoante deliberações 
desta Egrégia Corte de Contas, como: Decisão nº 347/1994 – Plenário, na 
Ata nº 22/1994 (DOU de 21.06.1994), Decisão nº 453/1998 – Plenário, na 
Ata nº 38/1998 (DOU de 07.08.1998) e Acórdão nº 66/1999 – Plenário, na 
Ata nº 2019/1999 (DOU 14.06.1999).”204 (Grifos nossos)

204   TCU. Acórdão nº 2.371/2003 – Primeira Câmara.
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3.4. Preços incompatíveis com o mercado

Outra irregularidade que podemos aventar é a contratação com preços 
bem superiores aos praticados no mercado, sob a justificativa de que esta 
contratação é a única que atende à finalidade almejada. 

Acerca do superfaturamento, Marçal Justen Filho assevera que:

“Supõe-se que superfaturamento consiste na contratação por valores 
superiores aos de mercado, prevalecendo-se o particular da situação de 
contratar com a Administração Pública para estabelecer condições mais 
onerosas do que as vigentes no mercado privado. Tem de sublinhar-se que 
somente há reprovabilidade quando ocorrer uma elevação arbitrária dos 
preços. Se existirem motivos econômicos para a elevação dos preços, não 
se caracteriza o superfaturamento.”205 

3.5. Ausência do correto enquadramento nas hipóteses legais

Muitas irregularidades decorrem do fato de a situação concreta 
não se enquadrar nas hipóteses descritas na norma, adotando a entidade 
a dispensa em situações que, na verdade, necessitam de prévia licitação. 
Assim sendo, e a fim de evitar contratações irregulares, deve-se realizar a 
contratação direta somente nas hipóteses em que, inquestionavelmente, a 
situação se enquadra no art. 9º.

Nessa esteira é a lição de Diogenes Gasparini:

“A dispensabilidade, por outro lado, só será válida se os fatos (custo 
dentro dos limites legais, calamidade pública, emergência) se encaixarem 
perfeitamente em uma das hipóteses do Estatuto Federal Licitatório. Se não 
se configurar esse preciso enquadramento, de dispensabilidade, certamente, 
não se tratará. Ou os fatos se enquadram perfeitamente na hipótese legal, 
e aí a Administração Pública está em condições de dispensar a licitação, ou 
não se enquadram, e então a licitação é indispensável.”206

205   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 291.

206   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 465.
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Em linhas gerais, são estes os vícios geralmente identificados na 
contratação direta por dispensa de licitação.

4. Abusos no procedimento de inexigibilidade de licitação

No procedimento de contratação direta por inexigibilidade, a 
justificativa da não ocorrência da licitação deve ser baseada na inviabilidade 
de competição, que pode ser constatada tanto no rol do art. 10, quanto 
em outras hipóteses, tendo em vista que referido elenco é meramente 
exemplificativo. 

Ocorre que, em muitos casos, as entidades tentam enquadrar situações 
nas hipóteses do art. 10 que, na realidade, não são passíveis de contratação 
com fulcro em inexigibilidade. 

Um dos abusos mais recorrentes é a aquisição de materiais ou 
equipamentos que podem ser ofertados por vários, ou pelo menos, por mais 
de um fornecedor. Ou, ainda, mesmo sendo o fornecedor exclusivo, não 
demonstra a entidade porque somente aquele objeto atende à finalidade. 
Neste caso, compra-se o produto, alega-se que apenas uma empresa fornece 
o bem, mas não se comprova esta exclusividade ou não resta demonstrada a 
necessidade daquele bem específico, ou, ainda, a justificativa é insuficiente, 
incompleta. 

Nesse sentido, vejamos algumas decisões do TCU:207

“Promova a inclusão, nos processos em que for inexigível a licitação com 
base no inciso I do art. 25 da Lei nº 8.666/1993, dos comprovantes de 
exclusividade do fornecedor, bem como da ratificação da situação de 
inexigibilidade pela autoridade superior e sua publicação na Imprensa 
Oficial, conforme art. 26 da mesma Lei (TCU. Decisão n° 301/1997 – 
Segunda Câmara. Rel.: Min.- Subst. Lincoln Magalhães da Rocha. DOU 
25.11.1997). 

No caso em apreço o responsável promoveu compra de leite em pó com 
dispensa de licitação (inexigibilidade) alegando que havia na sua região um 
distribuidor exclusivo de determinada marca, aquela que foi adquirida. 4. 

207   O art. 25 da Lei mencionado nas decisões equivale ao art. 10 do Regulamento.
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Embora os documentos inseridos nos autos (fls. 5/37 do volume principal) 
pela equipe, quando da inspeção, portanto, anteriormente à audiência do 
interessado, comprovem que a empresa fornecedora de leite em pó (...) 
detinha a exclusividade de distribuição, naquela região, daquela marca, 
sendo vedada sua distribuição por outras empresas e que o referido 
produto continha as especificações exigidas pelo Programa ao qual se 
destinava, não é esse tipo de exclusividade que é tratado na Lei das 
Licitações e sim a do produto, não da distribuição. 5. Sabe-se que há no 
mercado inúmeras marcas de leite em pó e que possivelmente atendessem 
às especificações do Programa. A forma de se conhecer a disponibilidade de 
outros fornecedores, e seus preços, seria a licitação aberta, ou a chamada 
concorrência de mercado (TCU. Acórdão nº 56/1999 – Segunda Câmara. 
Rel.: Min. Valmir Campelo. DOU 22.03.1999).

Concluindo, fundamentado na doutrina, jurisprudência e nas circunstâncias 
específicas do caso em questão, entendo que apesar de não ter sido 
configurado o sobrepreço na aquisição dos veículos da GM, a não realização 
do certame mostrou-se ilegal e antieconômica, diante da possibilidade 
frustrada de ter-se obtido proposta de fornecimento do objeto contratado, 
equivalente ao Veraneio da GM, a preços inferiores, fosse da Ford, de outra 
montadora nacional, ou até de fabricante estrangeiro (TCU. Acórdão nº 
302/2003 – Plenário. Rel.: Min. Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 
11.04.2003).

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em 
Sessão Plenária, em:

b) determinar (...) que:

b.5) não contrate, sem licitação, em situações onde a exclusividade está 
associada à marca do produto, e não às características dos serviços a serem 
prestados, conforme preceitua o inciso I do art. 25 da Lei nº 8.666/1993 
(TCU. Acórdão nº 253/2000 – Plenário. Rel.: Min. Adhemar Ghisi. DOU 
de 27.10.2000).

Lembremos que, de acordo com o que estabelece o inciso I do art. 25 da Lei 
nº 8.666/1993, a exclusividade de fornecedor, condição indispensável para 
que se caracterize uma das situações de inexigibilidade de licitação, deve 
ser atestada pelo órgão de registro do comércio local, pelo sindicato, pela 
Federação ou Confederação Patronal, ou, ainda, por entidades equivalentes, 
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e não pelo próprio fabricante ou fornecedor dos produtos. Em sendo assim, 
a carta de exclusividade para a celebração de contratos Select, expedida 
pela Microsoft em favor de seus LARs, não constitui documento idôneo 
para que o administrador público possa nele se amparar para contratar 
sem licitação (TCU. Acórdão nº 1.521/2003 – Plenário. Rel.: Min. Augusto 
Sherman Cavalcanti. DOU 21.10.2003).

Assinale-se que para todos os medicamentos verificados, ora o produto 
era adquirido com inexigibilidade de licitação, ora por alguma outra 
modalidade de licitação, como convite, tomada de preços ou concorrência, 
o que comprova a ausência de fundamento para inexigir a licitação. 
Foram apresentados diversos atestados de exclusividade de distribuição, 
que justificavam a inexigibilidade da licitação, somente no âmbito do 
Distrito Federal, quando o correto seria em nível nacional, haja vista 
que a participação na licitação deveria ser franqueada aos interessados 
de outros estados da Federação. Acrescente-se que todos os certificados 
de exclusividade aceitos pela SES/DF, eram referentes a um produto de 
marca registrada de propriedade do laboratório. Não há comprovação de 
exclusividade na venda do princípio ativo desejado pela Administração, 
fato que poderia ensejar o afastamento de outros licitantes do certame. 
Aliado a todos esses fatos, não constou dos processos analisados nenhum 
outro comprovante que apontasse efetivamente para a inviabilidade de 
competição” (TCU. Acórdão nº 1.851/2003 – Segunda Câmara. Rel.: Min. 
Adylson Motta. DOU 16.10.2003). (Grifos nossos)

Também é um erro comum contratações com base no inciso II do art. 
10, em que não resta comprovada a notória especialização dos profissionais 
ou empresas prestadoras do serviço. Se o profissional ou a empresa não 
demonstrarem possuir condições de executarem o trabalho que é essencial 
e o mais adequado à plena satisfação do objeto do contrato, não há que se 
falar em inexigibilidade, como se observa das decisões do TCU208 abaixo 
transcritas:

“O requisito de inquestionável reputação ético-profissional deve, segundo 
Jessé Torres, equivaler à notória especialização de que trata o inciso II e o 
§ 1º do art. 25 da Lei de Licitações e Contratos. Assim, ficou prejudicado 

208   O art. 25 da Lei mencionado nas decisões equivale ao art. 10 do Regulamento.
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o pressuposto alegado para a contratação da Fundação Cidade da Paz 
com dispensa de licitação, porque a finalidade da Fundação é manter 
e administrar a Universidade Holística Internacional, cujo objetivo é 
“contribuir para o despertar de uma nova consciência, de uma nova visão 
de mundo ...” (fl. 184 do vol. 1). Assim sendo, ela não disporia de notória 
especialização em uma atividade que sequer constava entre os objetivos 
estipulados em seu Estatuto Social (TCU. Acórdão nº 5/2004 – Plenário. 
Rel.: Min. Benjamin Zymler. DOU 30.01.2004). 

Finalmente, das quatro áreas relacionadas aos serviços contratados, 
o responsável não logrou demonstrar a notória especialização do 
profissional em nenhuma. O currículo do contratado (f. 46 a 48, v. 1) 
demonstra que ele tem vasta experiência gerencial e administrativa, no 
entanto o objeto requeria conhecimento técnico em áreas nas quais ele 
não possuía especialização. Como foi demonstrado nas considerações 
preliminares, a notória especialização deve estar intimamente relacionada 
com a singularidade pretendida, o que não ocorreu (TCU. Acórdão 
nº 862/2003 – Segunda Câmara. Rel.: Min. Ubiratan Aguiar. DOU 
09.06.2003).

Os elementos constantes dos autos, bem como os pareceres da 9ª SECEX 
e do Ministério Público, atestam que, no presente caso, as peculiaridades 
do serviço em si, bem como a notória especialização/habilitação dos 
potenciais concorrentes, permitiria que ao menos duas outras empresas 
executassem o objeto em tela (...), o que afastaria a singularidade do 
objeto, a inviabilidade de competição e a inexigibilidade da licitação. 15. 
A restrição temporal alegada pela Eletrobrás em sua última peça de defesa 
não singulariza, a meu ver, o serviço, podendo ensejar, caso comprovada a 
urgência, a dispensa de licitação (art. 24, IV, da Lei nº 8.666/1993), jamais 
a sua inexigibilidade (TCU. Decisão nº 427/1999 – Plenário. Rel.: Min. 
Marcos Vinicius Vilaça. DOU 19.07.1999). 

Quanto às contratações de serviços por inexigibilidade de licitação, tanto 
para o assessoramento administrativo e financeiro, quanto para o contábil, 
o uso do permissivo legal do art. 25 da Lei nº 8.666/1993 foi incorreto. 
Dada a ausência de singularidade dos ditos serviços e a incomprovada 
notória especialização das pessoas contratadas – sendo evidente que 
a simples situação de ter trabalhado algum tempo na mesma área e na 
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mesma entidade não demonstra notoriedade, mas no máximo experiência 
profissional –, é óbvio que existia viabilidade de competição, motivo pelo 
qual o procedimento licitatório era exigido” (TCU. Acórdão nº 2.184/2005 
– Plenário. Rel.: Min. Marcos Vinicius Vilaça. DOU 23.12.2005). (Grifos 
nossos)

Em outros casos, o profissional ou a empresa apresentam notória 
especialização, porém, o objeto não é complexo e, portanto, não necessita 
de profissionais desse gabarito. 

Ainda, e conforme já apontado quando da análise dos vícios 
encontrados na dispensa, é comum a contratação por preços elevados, 
caracterizando o superfaturamento, assim como também é comum, 
infelizmente, a ausência do processo administrativo.

Sobre a necessidade de justificativa de preços na hipótese de 
inexigibilidade de licitação, convém citar Orientação Normativa da AGU:

“Orientação Normativa nº. 17

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

É obrigatória a justificativa de preço na inexigibilidade de licitação, que 
deverá ser realizada mediante a comparação da proposta apresentada 
com preços praticados pela futura contratada junto a outros órgãos 
públicos ou pessoas privadas.

INDEXAÇÃO: Inexigibilidade. Contratação direta. Justificativa de preço. 
Proposta. Contratada. 

REFERÊNCIA: art. 26, parágrafo único, inc. III, da Lei nº 8.666, de 1993; 
Despacho do Consultor-Geral da União nº 343/2007; Informativo NAJ/
RJ, ano 1, nº 1, jun./2007, Orientação 05; Decisão TCU nº 439/2003 – 
Plenário, Acórdãos TCU nº 540/2003 – Plenário, nº 819/2005 – Plenário, 
nº 1.357/2005 – Plenário, nº 1.796/2007 – Plenário.” (Grifos nossos)



CAPÍTULO V

DA HABILITAÇÃO
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CAPÍTULO V
DA HABILITAÇÃO

Art. 12. Para a habilitação nas licitações poderá, observado o disposto 
no parágrafo único, ser exigida dos interessados, no todo ou em parte, 
conforme se estabelecer no instrumento convocatório, documentação 
relativa a:

I - habilitação jurídica:

a) cédula de identidade;

b) prova de registro, no órgão competente, no caso de empresário 
individual;

c) ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente 
registrado no órgão competente;

d) ato de nomeação ou de eleição dos administradores, devidamente 
registrado no órgão competente, na hipótese de terem sido nomeados ou 
eleitos em separado, sem prejuízo da apresentação dos demais documentos 
exigidos na alínea “c” do inciso I deste art. 12.

II - qualificação técnica:

a) registro ou inscrição na entidade profissional competente;

b) documentos comprobatórios de aptidão para desempenho de 
atividade pertinente e compatível em características, quantidades e prazos 
com o objeto da licitação;

c) comprovação de que recebeu os documentos e de que tomou 
conhecimento de todas as condições do instrumento convocatório;

d) prova de atendimento de requisitos previstos em Lei especial, 
quando for o caso.

III - qualificação econômico-financeira:

a) balanço patrimonial e demonstrações contábeis do último exercício 
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social, ou balanço de abertura no caso de empresa recém-constituída, que 
comprovem a situação financeira da empresa, através do cálculo de índices 
contábeis previstos no instrumento convocatório;

b) Certidão Negativa de Falência expedida pelo distribuidor da sede 
da pessoa jurídica, ou de execução patrimonial, expedida no domicílio da 
pessoa física;

c) garantia de proposta, nas mesmas modalidades e critérios previstos 
no art. 27 deste Regulamento, que para o licitante vencedor será devolvida 
quando da assinatura do contrato;

d) capital mínimo ou patrimônio líquido mínimo.

IV - regularidade fiscal:

a) prova de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no 
Cadastro Nacional de Pessoas Jurídicas (CNPJ);

b) prova de inscrição no cadastro de contribuintes estadual ou 
municipal, se houver, relativo ao domicílio ou à sede do licitante, pertinente 
ao seu ramo de atividade e compatível com o objeto contratual;

c) prova de regularidade para com a fazenda Federal, Estadual e 
Municipal do domicílio ou sede do licitante, na forma da Lei;

d) prova de regularidade relativa à Seguridade Social e ao Fundo de 
Garantia por Tempo de Serviço, no cumprimento dos encargos instituídos 
por Lei.

Parágrafo único. A documentação a que se refere o inciso IV deverá 
ser exigida, exceto nos casos de concurso, leilão e concorrência para 
alienação de bens.

COMENTÁRIOS

1. Habilitação: exigências específicas vinculadas ao objeto da 
licitação

A habilitação é a fase do procedimento em que se verifica se o licitante 
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possui condições para executar o objeto licitado. Quando da elaboração do 
instrumento convocatório, deve a entidade observar o disposto no art. 12 
do Regulamento.

Esse dispositivo deve ser interpretado em consonância com o art. 37, 
inciso XXI, da Constituição Federal, que estipula que somente poderão ser 
solicitadas exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à 
garantia do cumprimento das obrigações.

Portanto, deve-se verificar, em face das características do objeto, quais 
das exigências prescritas no art. 12 são imprescindíveis para que a entidade 
avalie a capacidade e idoneidade dos licitantes em atender de modo 
satisfatório o interesse público almejado com a instauração do certame.

As exigências devem, assim, guardar estrita pertinência com o objeto 
licitado. Em razão do princípio da competitividade, somente as condições 
que sejam imprescindíveis para o atendimento do interesse público é que 
poderão estar previstas no edital.

Quanto à pertinência das exigências, cumpre trazer à colação doutrina 
de Marçal Justen Filho:

“No tocante à habilitação, é imperioso eleger o critério da ‘utilidade’ ou 
‘pertinência’, vinculado ao princípio da proporcionalidade, para elaboração 
dos editais. A insistência sobre esse ponto nunca é demais. Tem de 
interpretar-se a Lei nº 8.666209 na acepção de que qualquer exigência a ser 
inserida no edital tem de apresentar-se como necessária e útil para aquele 
caso concreto. Isso significa, inclusive, reputar que o elenco da Lei contempla 
um limite máximo de exigências, não um limite mínimo. A Administração 
não é obrigada a exigir, no caso concreto, todos os requisitos de habilitação 
referidos nos arts. 27 e seguintes. Alguns são imprescindíveis em todos 
os casos. Mas há requisitos cuja exigência é facultativa, dependendo das 
circunstâncias. Existe, portanto, margem de discricionariedade para a 
Administração. Caber-lhe-á adotar a melhor alternativa, o que significa 
dimensionar os requisitos de habilitação segundo as peculiaridades do 
contrato a ser executado.”210

209   Tal raciocínio é aplicável ao Regulamento.

210   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 303.
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Conforme previsto no parágrafo único do art. 12, sempre deverão ser 
exigidos os requisitos pertinentes à regularidade fiscal, salvo nas hipóteses 
de concurso, leilão e concorrência para alienação de bens. Quanto às demais 
exigências, deve a entidade analisar caso a caso, em face das características 
do objeto.

Apesar da possibilidade de dispensa de alguns documentos, não pode 
a entidade esquecer que a habilitação é a fase específica da licitação para os 
licitantes demonstrarem reunir condições de bem executar o objeto a ser 
contratado. Por esse motivo, é imperioso que se tenha cautela ao fixar as 
exigências dessa ordem, não deixando de se exigir documentos necessários 
apenas no intuito de tornar mais ágil essa fase, bem como não se exigindo 
documentos que não guardem pertinência com a execução do objeto.

Em suma, tem-se que o art. 12 do Regulamento estabelece os 
requisitos de habilitação jurídica, regularidade fiscal, qualificação técnica e 
qualificação econômico-financeira. Saliente-se que o dispositivo contempla 
um rol máximo, de sorte que somente as exigências lá consignadas é que 
poderão ser exigidas (ressalvadas as exigências de qualificação técnica 
constantes de Lei especial, que também poderão ser exigidas, consoante 
será melhor explicitado).

Nesse sentido é a jurisprudência do TCU:

EXCLUSIVAMENTE significa que nada mais poderá ser exigido além da 
documentação mencionada nos arts. 27 a 31 da Lei nº 8.666/1993, a não 
ser que a exigência refira-se a leis especiais.211

1.1. Habilitação Jurídica

Refere-se à comprovação de existência da pessoa jurídica e/ou da 
capacidade civil das pessoas físicas. É a demonstração de que a empresa 
está no regular exercício de suas atividades.

Esta documentação sempre deve ser avaliada, na medida em que não 
pode a entidade contratar com pessoas jurídicas que não tenham existência 

211  Licitações e Contratos: orientações e jurisprudências do TCU. 4ª. Ed. Brasília, 2010, p. 333. 



205

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

legal, ou com pessoas físicas sem capacidade civil.212

A Lei alude a contrato social em vigor, entendendo-se como tal o 
contrato consolidado ou o inicial, acompanhado de todas as alterações, 
sendo indispensável o registro deste instrumento no órgão competente 
(Junta Comercial). Em se tratando de empresa individual, nos termos 
do art. 967, do Código Civil, “é obrigatória a inscrição do empresário no 
Registro Público de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do 
início de sua atividade”. No caso de sociedades por ações, além do estatuto 
social em vigor, deverá ser apresentada a Ata, devidamente arquivada, da 
Assembleia Geral ou Reunião do Conselho de Administração que elegeu os 
administradores, impondo-se, também, a comprovação da publicação pela 
imprensa da respectiva Ata. Por fim, quando o objeto puder ser executado 
por sociedades simples, deverá ser apresentada toda a documentação 
comprobatória do Registro Civil de Pessoas Jurídicas (estatuto e 
instrumento de eleição da diretoria).213

Dúvida comum acerca da habilitação jurídica diz respeito à 
necessidade, ou não, de previsão expressa do objeto licitado no contrato 
social da licitante. A compatibilidade entre o ramo de atividade da pessoa 
jurídica e o objeto do contrato administrativo não pode ser interpretada de 
forma restritiva. A falta de previsão expressa no contrato social da pessoa 
jurídica da atividade objeto da contratação não pode a excluir de plano, 
uma vez que a simples:

“existência de harmonia entre o objeto licitado e o constante como fim 
social da sociedade a credencia para figurar na posição de contratada do 
Poder Público, ainda que o ato constitutivo não preveja textualmente a 
atividade relativa ao objeto.”214

212   “É impossível dispensar o particular de comprovar os requisitos de habilitação jurídica. O tema não tem 
pertinência com a disciplina da licitação propriamente dita. Sob o título de ‘habilitação jurídica’, indicam-
se os pressupostos jurídicos indispensáveis à validade da contratação. Logo, sequer se trata de examinar 
se o sujeito é suficientemente ‘idôneo’ para executar o objeto licitado. Trata-se de apurar se o sujeito pode 
praticar os chamados ‘atos da vida civil’” (JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos 
Administrativos. 11 ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 467).

213    JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 468.

214   JUNKES, R. V. As licitações públicas e o novo direito societário. Zênite – Informativo de Licitações e 
Contratos, Curitiba n. 119, p. 20, jan. 2004.
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Marçal Justen Filho afirma que o “princípio da especialidade” da 
personalidade jurídica é concepção superada no atual ordenamento 
jurídico. A atuação da pessoa jurídica não é mais limitada ao seu objeto 
social, cuja atuação fora destes limites configurava ato automaticamente 
ilegal.215

A previsão expressa do objeto licitado no contrato social da empresa 
torna-se imprescindível apenas nos casos em que existirem regras específicas 
sobre o exercício de certa atividade, conforme alerta o autor anteriormente 
citado:

“A situação pode ser diversa quando existirem regras específicas acerca 
do exercício de certa atividade ou quando a atuação fora do objeto social 
submeter-se à reprovação em virtude de outra regra específica. Assim, por 
exemplo, uma sociedade simples não pode exercitar atividades empresariais 
e vice-versa. O motivo é que, ao dedicar-se a atividades de outra natureza, 
estará sujeita a regime jurídico diverso, inclusive no tocante à formalização 
de sua inscrição. Uma associação (sociedade simples sem fins lucrativos) 
não pode dedicar-se à atividade especulativa. (...) Nesses exemplos, há 
regras específicas vedando o desempenho da atividade e submetendo-a a 
uma espécie de autorização por parte da autoridade competente.

(...)

Impedimento existiria apenas quando uma Lei específica exigisse que o 
desempenho de atividade determinada fosse privativo de alguma categoria 
de sociedade. Por exemplo, atividade advocatícia é privativa de advogados 
inscritos na OAB. Logo, uma sociedade simples constituída por advogados, 
mas cujos atos constitutivos não foram arquivados na seccional da OAB 
(e, sim, no Registro Civil de Pessoas Jurídicas), não poderá participar de 
licitação que verse sobre serviço de advocacia.”216

De qualquer sorte, deve existir uma relação de pertinência e 
compatibilidade entre as atividades desenvolvidas pela empresa e o objeto 
da licitação, impondo-se à comissão muita cautela ao constatar tal situação, 

215   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 469.

216    JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005p. 470.
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sendo salutar, inclusive, a análise conjunta do contrato social com os 
documentos de qualificação técnica, com o intuito de aferir se a empresa 
possui condições de executar satisfatoriamente o objeto licitado. Em suma, 
mesmo não sendo obrigatória a previsão expressa do objeto da licitação 
no contrato social da empresa, dentre suas áreas de atuação, exige-se, ao 
menos, uma compatibilidade.217

Sobre o tema manifestou-se o TCU:

“No que tange à questão de o objeto social ser incompatível com a atividade 
de transporte de pessoas, verifico uma preocupação exacerbada por parte 
dos gestores ao adotar a decisão de inabilitar a empresa. A Administração 
procurou contratar uma prestadora de serviços devidamente habilitada 
para o exercício dos serviços terceirizados e, ao constatar que o objeto social 
da empresa Egel, na época da licitação, era ‘locação de veículos; locação de 
equipamentos; coleta, entrega e transporte terrestre de documentos e/ou 
materiais’, vislumbrou que não estava incluída a possibilidade do transporte 
de pessoas.

De fato, não está expressamente consignado no contrato social o 
serviço de transporte de pessoas almejado pela CNEN. Porém, constam 
dos autos três atestados de capacidade técnica apresentados pela Egel 
que comprovam a prestação dos serviços desejados para três distintas 
pessoas jurídicas de direito público. (fls. 90, 99 e 100)

Se uma empresa apresenta experiência adequada e suficiente para o 
desempenho de certa atividade, não seria razoável exigir que ela tenha 
detalhado o seu objeto social a ponto de prever expressamente todas as 
subatividades complementares à atividade principal” (TCU. Acórdão nº 
571/2006 – Segunda Câmara. Rel.: Min. Marcos Bemquerer Costa. DOU 
17.03.2006). (Grifos nossos)

Em outro julgado, destacou a Corte de Contas a necessidade de aferir 
a similaridade entre o contrato social e o objeto da licitação:

217   Sobre a análise conjunta da documentação de habilitação jurídica e qualificação técnica, assevera 
Marçal Justen Filho: “Portanto, o problema do objeto social compatível com a natureza da atividade 
prevista no contrato relaciona-se com a qualificação técnica. Se uma pessoa jurídica apresenta experiência 
adequada e suficiente para o desempenho de certa atividade, a ausência de previsão dessa mesma atividade 
em seu objeto social não poderá ser empecilho a sua habilitação” ( JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei 
de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 470).
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“3. Para fins de habilitação jurídica, faz-se necessária a compatibilidade 
entre o objeto do certame e as atividades previstas no contrato 
social das empresas licitantes. Para habilitação técnica, os atestados 
apresentados devem não apenas demonstrar uma situação de fato, 
mas, necessariamente, uma situação fática que tenha ocorrido em 
conformidade com a Lei e com o contrato social.

Representação formulada por sociedade empresária apontara possíveis 
irregularidades em pregão eletrônico para Registro de Preços promovido 
pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI), destinado 
à contratação de serviços especializados para digitalização do acervo 
documental da entidade, entre outros. A controvérsia principal residiu 
na habilitação da vencedora do certame, que apresentara atestados de 
capacidade técnica com incoerência entre as datas de realização dos serviços 
mencionados nos documentos e a data em que a empresa registrou em 
seu contrato social o exercício de atividades correspondentes aos serviços 
licitados. O relator destacou que a Lei das Licitações exige o contrato social, 
devidamente registrado, entre os documentos necessários para evidenciar 
a habilitação jurídica dos licitantes, visando ‘justamente à comprovação de 
que a licitante tem a atividade comercial compatível com o objeto licitado’. 
Aos olhos do relator, o ‘objeto social da empresa delineado no contrato 
social devidamente registrado comprova não apenas o exercício da atividade 
empresarial requerida na licitação, mas também que a empresa o faz de 
forma regular. E nesse ponto ressalto que a Administração deve sempre 
prestigiar a legalidade. Não basta que a licitante detenha a capacidade 
comercial de fato, faz-se necessário que ela esteja em conformidade com a 
Lei’. Nesse aspecto, assinalou que o Código Civil obriga o registro dos atos 
constitutivos da sociedade empresarial, com seus fins ou objeto, e, como 
decorrência lógica, ‘se a empresa decidir mudar de atividade empresarial, 
possui o dever legal de promover a alteração de seu objeto social e do 
respectivo registro antes de iniciar a prática dessas novas atividades’. Dessa 
forma, ‘ao exercer atividades em desconformidade com seu objeto social, 
devidamente registrado, a empresa também está agindo de forma contrária 
à Lei, expondo a riscos todos os atores que com ela se relacionam’, em 
decorrência da possibilidade ‘de contratação de quem não é do ramo’ e ‘de 
a empresa vir a se eximir da responsabilidade pelos atos praticados por seu 
gerente’. Voltando a atenção ao caso concreto, o relator reconheceu que, 
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à época da contratação, a empresa já havia alterado o seu contrato social 
para incluir as atividades pertinentes ao certame. Contudo, os atestados 
apresentados no pregão diziam respeito à execução de serviços em época 
anterior à sobredita alteração, motivo pelo qual refletiam uma situação 
fática em desconformidade com a Lei e com o contrato social. Portanto, 
não poderiam ‘ser considerados válidos para fins de comprovação perante a 
Administração’. Assim, tendo em vista que o pregoeiro já havia sido alertado 
da ocorrência, mas considerando também a lacuna jurisprudencial sobre o 
assunto, o relator entendeu que não seria o caso de promover a audiência 
do agente público por ter acolhido os atestados irregulares. O Tribunal, 
seguindo a proposta do relator, julgou procedente a Representação e 
determinou à entidade o cancelamento da Ata de Registro de Preço e que 
se abstivesse de prorrogar o contrato celebrado com a empresa ganhadora 
da licitação” (TCU. Acórdão nº 642/2014 – Plenário, TC 015.048/2013-6. 
Rel.: Min.-Subst. Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 19.3.2014).

Assim, não entendemos possível limitar a participação somente a 
empresas cujo contrato social contenha previsão expressa do objeto da 
licitação. Empresas que prestem serviços compatíveis, assemelhados ao do 
objeto licitado e que possuam experiência suficiente para o desempenho 
da atividade licitada, também podem e devem ter o direito de participar do 
certame.

1.2. Qualificação técnica

Esta qualificação tem por escopo aferir se os licitantes reúnem as 
condições técnicas necessárias para a execução satisfatória do objeto.

No que tange à primeira exigência, registro ou inscrição na entidade 
profissional competente, importa destacar que sua aplicação fica restrita 
às hipóteses em que houver uma Lei que regulamente o exercício de 
determinada profissão.

Isso porque a Constituição Federal, em seu art. 5º, inciso XIII, dispõe 
que “é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas 
as qualificações profissionais que a Lei estabelecer”. 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-119227&texto=2b2532384e554d41434f5244414f2533413634322b4f522b4e554d52454c4143414f2533413634322532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1   
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Na mesma esteira é a previsão do art. 170, parágrafo único, também 
da Constituição Federal, que assevera que “é assegurado a todos o livre 
exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de 
autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em Lei”.

Ainda: 

“é aconselhável que o edital discrimine, de modo preciso, a entidade 
reputada competente para inscrição dos interessados. Evitam-se, deste 
modo, batalhas posteriores entre os licitantes envolvendo inscrição em 
entidades mais diversas.”218

Porém, existindo dúvida acerca da entidade competente para a 
fiscalização das atividades, Carlos Pinto Coelho Motta indica que:

– na hipótese de dúvida sobre qual seja a entidade competente, deve-se 
realizar diligência no sentido de aferir se de fato existe, ou não, tal entidade 
fiscalizadora;

– sendo o objeto descrito como atividade na qual os atestados possam ser 
registrados em várias entidades, o registro deve ser feito segundo a atividade 
preponderante;

– o registro em entidade de fiscalização profissional deve limitar-se 
à inscrição no conselho que fiscaliza a atividade básica ou o serviço 
preponderante, objeto da licitação.”219

Questão que suscita controvérsia diz respeito ao visto para licitantes 
registrados em entidades diversas da seccional do local em que se realiza 
o certame, como ocorre, por exemplo, com objetos pertinentes a obras e 
serviços de engenharia.

Assim, poderia a entidade exigir no edital que determinada empresa 
registrada em outra seccional, que não a do local a que se refere à licitação 
estaria obrigada a solicitar o visto do CREA dessa jurisdição para fins de 
participação no certame?

218   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 324.

219   MOTTA, C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos. 10. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 290.
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Para responder a esta indagação, convém analisar a legislação 
aplicável. A Lei nº 5.194/1966, que regulamenta o exercício das profissões 
de engenheira, disciplina o tema em seu art. 58, nos seguintes termos: 
“Art. 58. Se o profissional, firma ou organização, registrado em qualquer 
Conselho Regional, exercer atividade em outra Região, ficará obrigado a 
visar, nela, o seu registro”.

No mesmo sentido, é a previsão do art. 5º, da Resolução CONFEA nº 
336/89: “Art. 5º. A atividade da pessoa jurídica, em região diferente daquela 
em que se encontra registrada, obriga ao visto do registro na nova região”.

Ao interpretar os dispositivos supracitados, é possível concluir que 
a empresa deverá apresentar o registro junto ao CREA da jurisdição de 
seu domicílio profissional e quando da efetiva contratação deverá solicitar 
o visto junto ao CREA do local da execução do contrato, para que possa 
exercer suas atividades nesse Estado. 

Isso porque a legislação é clara ao aduzir que o visto somente será 
necessário para o exercício da profissão o que, por evidente, só ocorrerá na 
hipótese de a empresa ser contratada.

Interpretação diversa, a nosso ver, pode caracterizar afronta ao 
primado da competitividade e onerar em demasiado os licitantes que 
seriam obrigados a solicitar o visto para fins de habilitação, sendo que a 
atuação no Estado pode nem vir a acontecer.

Nesse sentido é a doutrina de Gabriela Verona Pércio:

“O dispositivo revela, enfim, a verdadeira finalidade do visto: estender 
os efeitos do registro e, assim, possibilitar o controle e a fiscalização do 
exercício profissional por outro Conselho Regional, que não o originário 
do registro. Acertadamente, restringe a obrigatoriedade tão somente ao 
momento do efetivo exercício das atividades inerentes à engenharia, 
pois só então se justificará qualquer controle ou fiscalização. 

Inequivocamente, o exercício da atividade profissional técnica que 
requer ‘visto’ no registro somente ocorrerá com a formalização do 
contrato. Assim sendo, o referido ‘visto’ deverá ser exigido do vencedor 
do certame, por ocasião da assinatura do contrato, condição esta 
devidamente constante do instrumento convocatório. 
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É importante salientar que, nesse particular, não haverá facultatividade 
ou discricionariedade administrativa. O artigo acima transcrito, por 
regulamentar, efetiva e substancialmente, o exercício da engenharia, detém 
caráter determinante. Então, o ‘visto’, nesse momento, é condição sine 
qua non da regularidade da contratação e da execução segura do objeto 
avençado.”220 (Grifos nossos)

Esta também é a interpretação do TCU:

“9. O cerne da questão é determinar o real espectro de alcance do art. 58 da 
Lei nº 5.194/1966, isto é, determinar se a exigência de visar ao registro 
profissional em conselho regional de outro estado da Federação é 
aplicável a todos os licitantes, ou somente àqueles que forem declarados 
vencedores do certame licitatório e que, por via de consequência, vierem 
a contratar com a Administração. 10. O art. 69 da Lei nº 5.194/1966, 
conforme já se manifestou o TCU por meio da Decisão Plenária nº 434/1993, 
encontra-se revogado. Nesse sentir, não se pode negar a participação em 
licitação a quem não comprove o visto do conselho regional do local 
da obra. Basta, para que se possa participar em licitação, o registro 
no conselho regional do local onde o licitante exerce precipuamente a 
sua atividade. 11. Como bem disse o MP/TCU, a necessidade de visar ao 
registro no conselho regional de outro estado da Federação nasce com 
a declaração de que o licitante venceu o certame licitatório. Diga-se de 
passagem, esse também é o entendimento consubstanciado no relatório e 
voto que fundamentaram a Decisão Plenária nº 434/1993.221 

(...)

O Tribunal Pleno, diante das razões expostas pelo Relator, DECIDE: 8.1. – 
conhecer a presente representação, para, no mérito, julgá-la parcialmente 
procedente e determinar ao Instituto Nacional do Câncer que não inclua 
em futuros editais de licitação exigência acerca de que o registro do 
CREA do local de origem da empresa licitante receba visto do CREA 
do local de realização das obras, com fins de mera participação em 
licitação, uma vez que, segundo pacífica jurisprudência desta Corte, o 
visto somente deve ser exigido quando da contratação;222

220   PÉRCIO, G. V. Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 60, p. 76, fev. 1999.

221   TCU. Decisão nº 279/1998 – Plenário.

222   TCU. Decisão nº 348/1999 – Plenário.
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(...)

6. Além disso, é vedado aos agentes públicos admitir, prever, incluir ou 
tolerar, nos atos de convocação, cláusulas ou condições que restrinjam o 
caráter competitivo do procedimento e estabeleçam preferências em razão 
da naturalidade, da sede ou domicílio dos licitantes.

7. Desse modo, verifica-se que, de fato, a CONAB restringiu a competitividade 
entre os participantes do certame e tratou-os de forma não isonômica 
quando inabilitou o escritório Tayah e Guedes Advogados Associados com 
base no fundamento de que este possuía apenas um profissional inscrito na 
OAB/DF, enquanto os demais estavam inscritos na OAB/RJ.

8. Conforme bem destacou o Sr. Analista de Controle Externo, este 
Tribunal tem entendido que somente no momento da contratação da 
licitante vencedora é que a entidade poderá exigir a comprovação de 
inscrição junto ao órgão de fiscalização profissional do local onde o 
serviço será prestado.

9. Nesse sentido, vale destacar o Acórdão nº 657/2004 – Plenário e a 
Decisão nº 279/1998 – Plenário.”223 (Grifos nossos)

Outro requisito concernente à qualificação técnica diz respeito 
à comprovação de “aptidão para desempenho de atividade pertinente 
e compatível em características, quantidades e prazos com o objeto 
da licitação”, o que se faz por meio de atestado que demonstre já ter o 
proponente executado objeto similar ao licitado. O que se avalia, então, é a 
experiência do licitante no passado.

Denota-se que os requisitos de qualificação técnica previstos no 
Regulamento do Sistema “S” são exíguos e pouco disciplinados, limitando-
se a norma a exigir qualificação genérica (inscrição na entidade profissional 
competente) e, ao que parece a princípio, a capacidade técnico-operacional 
(documentos comprobatórios de aptidão para desempenho de atividade 
pertinente e compatível em características, quantidades e prazos com o 
objeto da licitação), bem como os constantes nas alíneas “c” e “d”, que não 
geram maiores preocupações.

223   TCU. Acórdão nº 979/2005 – Plenário.
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Diante da omissão do Regulamento e da relevância do tema, resta 
buscar subsídios na Lei nº 8.666/1993, cuja questão é tratada de forma 
mais detalhada.

Com efeito, a Lei nº 8.666 delimitou de forma mais clara as exigências 
pertinentes aos atestados, conforme previsão do art. 30, inciso II, §§ 1º a 
5º, desse diploma legal:

“II - a comprovação 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 qualificação de cada um dos membros da equipe técnica que 
se responsabilizará pelos trabalhos.

§ 1º.  A comprovação de aptidão referida no inciso II do caput deste artigo, 
no caso das licitações pertinentes a obras e serviços, será feita por atestados 
fornecidos por pessoas jurídicas de direito público ou privado, devidamente 
registrados nas entidades profissionais competentes, limitadas as exigências 
a:

I  -  capacitação técnico-profissional: comprovação do licitante de possuir 
em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, 
profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela 
entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica 
por execução de obra ou serviço de características semelhantes, limitadas 
estas exclusivamente às parcelas de maior relevância e valor significativo 
do objeto da licitação, vedadas as exigências de quantidades mínimas ou 
prazos máximos;

II - (Vetado).

a) (Vetado).

b) (Vetado). 

§  2º.    As parcelas de maior relevância técnica e de valor significativo, 
mencionadas no parágrafo anterior, serão definidas no instrumento 
convocatório.

§ 3º.  Será sempre admitida a comprovação de aptidão através de certidões 
ou atestados de obras ou serviços similares de complexidade tecnológica e 
operacional equivalente ou superior.
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§ 4º. Nas licitações para fornecimento de bens, a comprovação de aptidão, 
quando for o caso, será feita através de atestados fornecidos por pessoa 
jurídica de direito público ou privado. 

§  5º.    É vedada a exigência de comprovação de atividade ou de aptidão 
com limitações de tempo ou de época ou ainda em locais específicos, ou 
quaisquer outras não previstas nesta Lei, que inibam a participação na 
licitação.”

Observa-se que a Lei nº 8.666/1993 exige tanto a qualificação técnica 
operacional (da empresa), que deve ser comprovada à vista do contido no 
inciso II c/c § 1º do art. 30, bem como a qualificação técnico-profissional 
(do responsável técnico indicado), que deve ser demonstrada nos termos 
do previsto no inciso I do § 1º do art. 30.

Portanto, tem-se que, no tocante à qualificação técnico-operacional, 
a Lei permite a comprovação de aptidão compatível em características, 
quantidades e prazos com o objeto da licitação. Já no que se refere à 
qualificação técnico-profissional, veda a norma exigências de quantidades 
mínimas ou prazos máximos, limitando-se às parcelas de maior relevância 
e valor significativo do objeto, previamente fixadas no ato convocatório.

Não se pode esquecer, entretanto, de que a Constituição Federal veda 
exigências técnicas desnecessárias à garantia da execução do objeto da 
contratação (art. 37, inciso XXI, in fine). Cabe à entidade, dessa forma, ao 
delimitar seu objeto, prever as exigências técnicas mínimas necessárias à 
sua execução, sempre justificadamente, e fixá-las no ato convocatório de 
sua licitação, tendo em mente possibilitar a participação do maior número 
de interessados, a fim de viabilizar a seleção da melhor proposta, sem 
esquecer as condições essenciais à consecução do objeto visado.

A capacidade técnico-operacional tem por finalidade identificar se o 
licitante, enquanto empresa, possui condições técnicas e operacionais de 
executar satisfatoriamente o objeto pretendido. 

Para tanto, busca-se saber se a empresa já executou objeto com 
características, quantidades e prazos similares ao objeto da licitação, 
mediante a apresentação de atestados, fornecido por pessoa jurídica de 
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direito público ou privado, registrado na entidade profissional competente. 
A Lei nº 8.666/1993 ainda prescreve exigências pertinentes às instalações, 
aparelhos e pessoal técnico disponíveis para a execução do objeto da 
licitação (art. 30, inciso II).  

Releva esclarecer que o que importa é a empresa demonstrar já ter 
executado objeto em características, quantidades e prazos similares ao 
licitado. A dificuldade reside, justamente, em identificar as parcelas de 
maior relevância que devem estar contempladas no atestado, com o escopo 
de comprovar que o objeto descrito no atestado é similar ao da licitação. 
Sobre o tema, o TCU tem recomendado que os quantitativos máximos 
exigidos no edital não ultrapassem a 50% do objeto, conforme se infere do 
seguinte julgado:

“9.4.4 - exigência excessiva de apresentação de atestados, por parte das 
licitantes, comprovando a execução de, no mínimo, 437,63 TR num único 
contrato, tendo em vista que, no Senac Tiradentes, unidade que exige maior 
qualificação técnica, são necessários apenas 213,8 TR, sendo suficiente que, 
em consonância com o entendimento deste Tribunal, a participante 
do certame demonstre ter capacidade para executar 50% dos serviços 
exigidos na unidade de Tiradentes, ou seja, 106 TR, vez que a exigência 
de comprovação da qualificação técnica deve ser pertinente e compatível 
com o objeto da licitação ou da contratação direta e indispensável ao 
cumprimento do objeto” (TCU. Acórdão nº 1.695/2011 – Plenário). (Grifos 
nossos)

Ademais, o tema foi objeto da Súmula nº 263/2011 do TCU:

“Para a comprovação da capacidade técnico-operacional das licitantes, e 
desde que limitada, simultaneamente, às parcelas de maior relevância 
e valor significativo do objeto a ser contratado, é legal a exigência 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.”

Outra questão que deve ser analisada diz respeito à exigência de 
número mínimo de atestados. A Lei admite até a comprovação de aptidão 
mediante atestado de complexidade tecnológica e operacional superior (§ 
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3° do art. 30), isso é, pode o licitante apresentar atestado que demonstre 
a execução de objeto de características superiores ao licitado. O contrário, 
contudo, não se admite, ou seja, não pode a entidade exigir a comprovação 
de execução de objeto de complexidade ou quantidade superior à licitada.

Portanto, a demonstração de aptidão técnico-operacional pode ser 
feita mediante a apresentação de um único atestado, se este for suficiente 
para comprovar a experiência anterior da empresa na execução de objeto.

Sobre o tema, cumpre colacionar posicionamento do TCU: 

“16. Nesse contexto, pode-se dizer que o estabelecimento de uma quantidade 
mínima de atestados fere o preceito constitucional da isonomia, porque 
desiguala injustamente concorrentes que apresentam as mesmas condições 
de qualificação técnica. Não se pode inferir que um licitante detentor de um 
atestado de aptidão é menos capaz do que o licitante que dispõe de dois.

17. Isto porque a capacidade técnica de realizar o objeto existe, 
independentemente do número de vezes que tenha sido exercitada, ou não 
existe. Garantida a capacitação por meio de um atestado, não vejo como a 
Administração exigir algo a mais sem exorbitar as limitações constitucionais.

(...)

9.2.5. não exija número mínimo e/ou certo de atestados para provar aptidão 
técnica, definindo no instrumento convocatório quais as parcelas de maior 
relevância técnica e de valor significativo e, ainda, os critérios objetivos 
para efeito de comprovação da capacidade para o desempenho de atividade 
pertinente ao objeto licitado; (TCU. Acórdão nº 539/2007 – Plenário).

(...)

3. A exigência de número mínimo de atestados técnicos é medida 
excepcional que deve ser adotada exclusivamente quando a 
especificidade do objeto assim exigir e não houver comprometimento 
à competitividade do certame, e apenas se devidamente justificada no 
processo administrativo da licitação. 

Representação relativa a pregão eletrônico conduzido pela Base dos 
Fuzileiros Navais da Ilha do Governador para prestação de serviço de fusão e 
lançamento de cabo de fibra óptica com fornecimento de material apontara, 
dentre outras irregularidades, ‘exigência de apresentação, pelos interessados 
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no certame, de no mínimo dois atestados fornecidos por pessoas jurídicas 
de direito público ou privado, devidamente registrados nas entidades 
profissionais competentes’. Realizado o contraditório, a relatora destacou 
que ‘há situações em que o gestor precisa se assegurar da melhor qualificação 
da futura contratada, e existem precedentes deste Tribunal autorizando 
essa medida’. Nesse sentido, citou deliberação do Tribunal, segundo a qual 
‘o estabelecimento de requisito de apresentação de um número mínimo de 
atestados é possível desde que represente um equilíbrio entre a manutenção do 
caráter competitivo da licitação e o interesse da Administração em garantir 
a boa execução dos serviços’. Sobre o caso concreto, ponderou a relatora 
que, a despeito de ‘não ter havido comprometimento da competitividade”, 
não houve “a devida justificativa para adoção da medida excepcional (...)’, 
motivo pelo qual propôs a notificação da unidade. O Tribunal, acolhendo 
a proposta da relatora, julgou a representação parcialmente procedente e, 
dentre outros comandos, notificou a Base dos Fuzileiros Navais da Ilha 
do Governador de que ‘a exigência de um número mínimo de atestados 
técnicos é medida excepcional, que deve ser adotada exclusivamente quando 
a especificidade do objeto assim exigir e não houver comprometimento à 
competitividade do certame, e apenas se devidamente justificada no processo 
administrativo da licitação’ (TCU. Acórdão nº 1.557/2014 – Segunda 
Câmara, TC 033.435/2013-8. Rel.: Min. Ana Arraes. DOU 15.4.2014).

(...)

Contratação de projetos de obra pública: 1 - É ilícita a exigência de 
número mínimo de atestados de capacidade técnica, assim como 
a fixação de quantitativo mínimo nesses atestados superior a 50% 
dos quantitativos dos bens ou serviços pretendidos, a não ser que a 
especificidade do objeto recomende o estabelecimento de tais requisitos. 

Representação formulada por empresa acusou possíveis irregularidades no 
edital da Tomada de Preços nº 05/2011, do tipo técnica e preço, promovida 
pelo Conselho Regional de Corretores de Imóveis da Segunda Região – 
Creci/SP, que tem por objeto a contratação de serviços de elaboração de 
projetos de execução da obra de reforma e adaptação da sede da entidade. 
O relator, em consonância com a unidade técnica, considerou configurada 
ilicitude nos requisitos para demonstração de capacitação técnica das 
licitantes. O edital exigiu a apresentação de dois atestados ou declarações de 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-119737&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313535372b4f522b4e554d52454c4143414f253341313535372532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232534547554e44412b43414d415241253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1 
https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-119737&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313535372b4f522b4e554d52454c4143414f253341313535372532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232534547554e44412b43414d415241253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1 
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capacidade técnica, devendo, cada um deles, conter ‘quantitativos mínimos 
de serviços de elaboração de projeto arquitetônico, compatíveis e pertinentes 
com o objeto da licitação (8.000 a 12.000 m²), com área construída não 
inferior a 4.000 m²’. Ressaltou que a jurisprudência do Tribunal 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 recomende, situação em que os motivos de fato e de direito deverão 
estar devidamente explicitados no processo administrativo da licitação’. 
Asseverou que, no caso concreto, tal circunstância não restou evidenciada. 
Além disso, a citada exigência demandava a comprovação de prévia 
elaboração de projetos para área de cerca de 8.000 m², que é ‘bem superior 
ao limite de 50% da área construída objeto da licitação’. Também por esse 
motivo, ao endossar proposta do relator, decidiu o Tribunal: I) fixar prazo 
ao Creci/SP para que adote providências com vistas a anular a Tomada de 
Preços nº 05/2011; II) determinar ao Creci/SP que ‘abstenha-se de exigir 
número mínimo de atestados de capacidade técnica, bem como a fixação de 
quantitativo mínimo nesses atestados superior a 50% (...) dos quantitativos 
dos bens e serviços que se pretende contratar, a não ser que a especificidade do 
objeto o recomende, situação em que os motivos de fato e de direito deverão 
estar devidamente explicitados no processo administrativo da licitação’. 
Precedentes mencionados: Acórdãos nºs 3.157/2004, da Primeira Câmara, 
124/2002, 1.937/2003, 1.341/2006, 2.143/2007, 1.557/2009, 534/2011, 
1.695/2011, e 737/2012, do Plenário” (TCU. Acórdão nº 1.052/2012 – 
Plenário, TC 004.871/2012-0. Rel.: Min. Marcos Bemquerer Costa. DOU 
2.5.2012). (Grifos nossos)

O que se vislumbra, entretanto, é a possibilidade de somatório de 
atestados para fins de demonstração da capacidade técnica, desde que a 
execução do objeto da licitação não seja prejudicada. Mas, não se admite 
que a entidade exija dos interessados a apresentação obrigatória de mais de 
um atestado, posto que isso representaria a exigência de demonstração de 
capacidade técnica superior a do objeto licitado, além do necessário para a 
comprovação da aptidão para a execução do objeto da licitação. Somente 
em situações excepcionais, diante da complexidade do objeto, é que o TCU 
vislumbra a possibilidade de exigência de mais de um atestado, consoante 
ilustram os julgados colacionados acima.
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No que diz respeito ao somatório de atestados, convém colacionar os 
seguintes julgados do TCU:

“Para o fim de comprovação de capacidade técnica deve ser aceito o 
somatório de atestados, sempre que não houver motivo para justificar a 
exigência de atestado único. 

Auditoria do TCU tratou das obras de microdrenagem, execução da rede 
coletora de esgoto e urbanização da bacia da Criminosa, bem como construção 
da estação de tratamento de esgotos, no bairro Nova Marabá, no município 
de Marabá/PA. Na fiscalização, foi verificada, dentre outras irregularidades, 
a potencial restrição à competitividade, decorrente de critérios inadequados 
de habilitação e julgamento na Concorrência nº 5/2011 – CPL/PMM, que 
teve por objeto um conjunto de obras e serviços ligados à engenharia. Para 
o relator, ‘a restrição ao caráter competitivo da licitação foi caracterizada 
pela proibição do somatório de atestados de capacidade técnica’, sendo 
que, para ele, ‘a explicação para a proibição do somatório de atestados de 
capacidade técnica não foi convincente’. Em circunstâncias semelhantes, 
ainda conforme o relator, o Tribunal tem determinado que ‘a comprovação 
de capacidade técnica seja feita mediante o somatório de atestados, sempre 
que não houver motivo para justificar a exigência de atestado único’. O 
Tribunal, então, com suporte no voto do relator, decidiu pela audiência dos 
responsáveis por esta e pelas outras irregularidades. Precedentes citados: 
Acórdãos nºs 1.237/2008, 2.150/2008 e 2.882/2008 – Todos do Plenário” 
(TCU. Acórdão nº 1.231/2012 – Plenário, TC 002.393/2012-3. Rel.: Min. 
Walton Alencar Rodrigues. DOU 23.5.2012).

(...)

4. É indevida a proibição de somatório de atestados, para efeito de 
comprovação de qualificação técnico-operacional, quando a aptidão 
da licitante puder ser satisfatoriamente demonstrada por mais de um 
atestado.

Auditoria realizada nas obras de construção do sistema de esgotamento 
sanitário do município de Parnamirim/RN, custeadas com recursos 
repassados pelo Ministério das Cidades, apontou indícios de irregularidades 
na Concorrência nº 001/2008, que resultou na assinatura do Contrato nº 
85/2008 – Semop/RN com a empresa declarada vencedora do certame, no 
valor de R$ 81.714.726,01. Entre os indícios de irregularidades apontados, 
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destaquem-se as exigências contidas em edital que vedaram o somatório de 
atestados para fins de habilitação dos licitantes. Anotou a unidade técnica 
que o edital de licitação estabeleceu, para efeito de habilitação técnico-
operacional, que a capacidade para execução de cada item da obra deveria 
ser demonstrada ‘em um único atestado, referente a uma ou mais obras 
isoladamente, não se aceitando valores resultantes de somatórios e, ainda, 
que todas as onze exigências, agrupadas nas letras a, b, c e d do item 7.5.1.2, 
fossem comprovadas em no máximo 03 (três) atestados’. Considerou 
insatisfatórias as razões de justificativos dos responsáveis, no sentido de que 
tal medida visava simplificar o cumprimento de exigências pelas licitantes 
e aumentar a participação de empresas. Ressaltou, a esse respeito, que 
‘a possibilidade de apresentar um maior número de atestados permitiria 
que mais empresas alcançassem os quantitativos exigidos’. Ademais, ‘a 
jurisprudência deste Tribunal de Contas admite a soma dos quantitativos 
constantes de mais de um atestado’. O relator, por sua vez, anotou que as 
deliberações do Tribunal têm sido no sentido de que tal vedação é indevida, 
‘nos casos, como o que ora se analisa, em que a aptidão técnica da empresa 
licitante possa ser satisfatoriamente demonstrada por mais de um atestado’.  
O Tribunal, então, quanto a esse aspecto, decidiu determinar ao Município 
de Parnamirim/RN que, em futuras licitações para contratação de obras 
e serviços de engenharia, custeadas com recursos federais, abstenha-se 
de: ‘(...) 9.2.2. estipular a necessidade de que a prova da execução anterior 
de determinados serviços se faça num único atestado, o que potencializa a 
restrição à competitividade, a não ser que a vedação ao somatório esteja 
devida e amplamente fundamentada nos autos do procedimento licitatório, 
em consonância com o disposto nos Acórdãos nºs 1.636/2007, 2150/2008, 
342/2012, todos do Plenário, dentre outros julgados deste Tribunal;’. 
Precedentes mencionados: Acórdãos nºs 1.678/2006, 1.636/2007, 
597/2008, 1.694/2007, 2.150/2008, 342/2012 – Todos do Plenário. (TCU. 
Acórdão nº 1.865/2012 – Plenário, TC 015.018/2010-5. Rel.: Min. Marcos 
Bemquerer Costa. DOU 18.7.2012).

(...)

2. Não configura irregularidade a inexistência de regra expressa no 
edital permitindo o somatório de atestados de capacidade técnica. O 
impedimento à utilização de mais de um atestado é que demanda, além 
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da demonstração do seu cabimento por parte do contratante, estar 
expressamente previsto no edital.

Representação de licitante relativa a pregão presencial promovido pelo 
Banco do Nordeste do Brasil S.A. para a contratação de serviços técnicos 
especializados na área de infraestrutura de tecnologia da informação 
apontara irregularidade no exame da qualificação técnica da vencedora 
do certame. Segundo a representante, a permissão para o somatório de 
atestados de capacidade técnica, apesar de o edital não trazer tal regra, 
teria prejudicado a avaliação da real capacidade de execução das atividades 
requeridas simultaneamente. Em análise de mérito, o relator refutou os 
argumentos da representante, ressaltando o entendimento prevalecente 
no TCU sobre a validade do somatório de atestados. Para ilustrar tal 
entendimento, o relator relembrou deliberação do Tribunal no sentido 
de que ‘é vedada a imposição de limites ou de quantia certa de atestados 
ou certidões para fins de comprovação da qualificação técnica, a menos 
que a natureza e a complexidade técnica da obra ou do serviço mostrem 
ser indispensáveis tais restrições, devendo a Administração, nesses casos, 
comprovar a pertinência e a necessidade da fixação de limites ou de não 
permitir o somatório de atestados no exame da qualificação técnica do 
licitante’. Diante disso, concluiu que a inexistência de regra expressa no edital 
permitindo o somatório não configura violação ao princípio da vinculação 
ao instrumento convocatório, uma vez que ‘o impedimento à utilização de 
mais de um atestado, por implicar algum tipo de restrição à competividade 
do certame, é que demandaria, além da demonstração do seu cabimento por 
parte do contratante, estar expressamente previsto no edital’. O Tribunal, 
na linha defendida pelo relator, considerou improcedente a Representação. 
(TCU. Acórdão nº 1.983/2014 – Plenário, TC 014.949/2014-8. Rel.: Min. 
José Múcio Monteiro, DOU 30.7.2014).

O que importa, em suma, é que os licitantes evidenciem ter condições 
para executar o objeto desejado, seja mediante a apresentação de um único 
atestado que demonstre a execução de obra ou serviço similar ao objeto 
da licitação, seja pela apresentação de mais de um atestado que, somados, 
comprovem a aptidão do licitante em executar o objeto pretendido.

E, em se tratando de obras e serviços de engenharia, essa questão 
ganha relevo, pois variará de acordo com o objeto desejado e os requisitos 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-121397&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313938332b4f522b4e554d52454c4143414f253341313938332532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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de ordem técnica indispensáveis à segurança da entidade. Com efeito, quem 
executou uma ponte de 100 metros, por exemplo, provavelmente não 
estará apto a realizar uma ponte de 10.000 metros. Neste caso, a questão 
do somatório de atestados se torna relevante para fins de verificação da 
aptidão técnico-operacional, devendo a entidade avaliar a questão em face 
do objeto específico da licitação. 

Novamente expõe-se o aduzido por Marçal Justen Filho:

“Vale insistir acerca da inconstitucionalidade de exigências excessivas, no 
tocante a qualificação técnica. (...) A Administração apenas está autorizada 
a estabelecer exigências aptas a evidenciar a execução anterior de objeto 
similar. Vale dizer, sequer se autoriza exigência de objeto idêntico. (...) 
A Administração na está autorizada a fixar exigências fundando-se na 
simples e pura ‘competência’ para tanto. Sempre que estabelecer exigência 
restritiva, deverá apresentar fundamento técnico-científico satisfatório. 
Deve evidenciar motivos técnicos que conduzam à similitude entre o objeto 
licitado e a exigência constante do edital.” 224

Ademais, também não pode o edital proibir a apresentação de 
atestado emitido pela própria entidade que realiza a licitação. Com efeito, 
essa vedação não encontra respaldo legal tampouco justificativa lógica, 
na medida em que ninguém melhor do que a própria entidade que emitiu 
o atestado para aferir se, de fato, o serviço contemplado no referido 
documento é similar ao licitado e se foi executado de forma satisfatória. 
Nessa linha é a tese defendida pelo Tribunal de Contas da União: “9.3.2. não 
vede a aceitação de atestados emitidos por uma mesma pessoa jurídica, por 
ausência de amparo legal ou regulamentar nesse sentido;” (TCU. Acórdão 
nº 1.948/2011 – Plenário).

Questão controversa diz respeito à possibilidade de limitação de tempo 
ou época para emissão do atestado. Poderia, assim, o edital estabelecer que 
o atestado tenha sido emitido há, no máximo, dois anos, por exemplo? 
Importa frisar que a Lei nº 8.666/1993, no § 5º, do art. 30, expressamente 
proíbe exigência de comprovação de atividade ou de aptidão com limitações 

224   JUSTEN FILHO, Marçal. M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São 
Paulo: Dialética, 2005. p. 344-345.
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de tempo ou de época ou, ainda, em locais específicos, ou quaisquer outras 
não previstas nesta Lei, que inibam a participação na licitação. Em que 
pese a vedação legal, o TCU já entendeu de forma diversa:

“4. A exigência de atestados com limitação de época pode ser aceita 
nas situações em que a tecnologia envolvida só se tornou disponível 
a partir do período indicado. É essencial, contudo, que as exigências 
dessa natureza, por seu caráter excepcional, sejam especificadas e 
fundamentadas em estudos técnicos que constem no processo de 
licitação.

Representação de sociedade empresária relativa ao pregão eletrônico 
promovido pela Secretaria de Portos da Presidência da República (SEP/
PR), tendo por objeto a contratação de empresa especializada para a 
prestação de serviços de consultoria no desenvolvimento e implementação 
de melhorias na gestão portuária, apontara, dentre outras irregularidades, 
a exigência de atestados com limitação de época. O edital estabelecera que 
a experiência comprovada deveria se referir a trabalhos realizados nos 
últimos cinco anos, o que, para a representante, seria exigência indevida, 
incompatível com o art. 30, § 5º, da Lei nº 8.666/1993. Realizadas as 
oitivas regimentais, a SEP/PR alegara que a limitação de época teve por 
objetivo garantir que os interessados possuíssem experiência em lidar com 
as novas tecnologias desenvolvidas em diversos campos do setor portuário, 
conhecendo o seu funcionamento e os seus impactos na gestão desse 
setor. Em juízo de mérito, a relatora acolheu as justificativas apresentadas, 
ressaltando que a vedação à exigência de atestados com limitação de época 
pode ser contemporizada nas situações em que a tecnologia envolvida 
só se tornou disponível a partir de determinado período. Ao endossar a 
análise da unidade instrutiva, a condutora do processo acrescentou que 
‘mudanças tecnológicas nos processos desenvolvidos nas áreas portuárias, 
a exemplo da conteinerização de produtos agrícolas, ganharam força em 
um passado recente, de modo que a restrição dos atestados de capacidade 
técnica a atividades prestadas pelos interessados nos últimos cinco anos 
pode ser considerada razoável.’ Demonstrada a adequação e a pertinência 
da exigência em relação ao objeto licitado, a relatora concluiu que não 
houve restrição à competitividade do certame, destacando que, no caso em 
exame, a empresa que ofertou o menor lance foi tecnicamente habilitada. 
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Ponderou, contudo, que justificativas dessa natureza, por seu caráter 
excepcional, devem ser especificadas e fundamentadas em estudos técnicos 
que constem no processo de licitação. Assim, propôs dar ciência à entidade 
para aprimoramento de futuros certames. O Tribunal, seguindo o voto 
da relatora, cientificou a entidade acerca da ‘ausência de justificativas 
específicas e fundamentadas em estudos técnicos que constem do processo 
de licitação para exigência de comprovação de atividades com limitações 
de tempo ou de época, o que caracteriza violação do § 5º do art. 30 da Lei 
nº 8.666/1993’ (TCU. Acórdão nº 2.205/2014 – Segunda Câmara, TC 
000.989/2014-2. Rel.: Min. Ana Arraes. DOU 20.5.2014).

Por derradeiro, considerando que o atestado tem por intuito 
comprovar a execução satisfatória do objeto, somente poderá ser emitido 
após a conclusão do objeto. Em se tratando de serviços contínuos, cuja 
vigência pode ser prorrogada até 60 (sessenta) meses, vislumbra-se a 
emissão de atestado de capacidade técnica após a execução do objeto 
relativa ao período inicial de vigência, ou seja, após concluído o primeiro 
ano de vigência do contrato. A título de referência, cumpre citar previsão 
expressa da IN nº 02/2008, aplicável à Administração Pública Federal:

“Art. 19.

(...)

§ 9º. Somente serão aceitos atestados expedidos após a conclusão do 
contrato ou se decorrido, pelo menos, um ano de início de sua execução, 

exceto se firmado para ser executado em prazo inferior.” 

A capacidade técnico profissional, consoante já asseverado, é 
relativa ao profissional e visa à comprovação de que a empresa conta com 
profissional detentor de atestado como responsável técnico por obra ou 
serviço equivalente ao pretendido pela entidade e deve ser demonstrada na 
forma prevista pelo inciso I do § 1º do art. 30, a saber:

“I - capacitação técnico-profissional: comprovação do licitante de possuir 
em seu quadro permanente, na data prevista para entrega da proposta, 
profissional de nível superior ou outro devidamente reconhecido pela 
entidade competente, detentor de atestado de responsabilidade técnica 
por execução de obra ou serviço de características semelhantes, limitadas 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-120352&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341323230352b4f522b4e554d52454c4143414f253341323230352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232534547554e44412b43414d415241253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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estas exclusivamente às parcelas de maior relevância e valor significativo 
do objeto da licitação, vedadas as exigências de quantidades mínimas ou 
prazos máximos;”

Fica claro, assim, que a aptidão técnico-profissional deve ser evidenciada 
com a demonstração de a empresa contar, na data da apresentação da 
proposta, com profissional que detenha atestado de responsabilidade 
técnica pela execução anterior de objeto de características semelhantes 
ao objeto da licitação, limitadas essas características às parcelas de maior 
relevância e valor significativo do objeto, nos termos definidos no edital.

Quanto à exigência de experiência do profissional, convém citar 
jurisprudência do TCU:

“3. Exigências relativas ao tempo de formação acadêmica e de experiência 
profissional somente são aceitáveis como requisito de habilitação em 
licitações se acompanhadas de justificativa expressa, no instrumento 
convocatório, que demonstre a imprescindibilidade de tais condições à 
execução do objeto”.225

Questão que suscita controvérsia diz respeito à necessidade, ou não, 
de o profissional indicado como responsável técnico possuir vínculo 
empregatício com a empresa, em face da redação do art. 30, § 1º, inciso 
I, da Lei nº 8.666/1993, que alude a quadro permanente. Por mais que a 
interpretação literal da Lei conduza à conclusão de que o profissional deve 
ter vínculo empregatício com a empresa, esta não é a tese que tem prevalecido 
perante o Tribunal de Contas da União, que entende que tal exigência 
restringe a competitividade, sendo suficiente para tal comprovação, por 
exemplo, a existência de um contrato de prestação de serviços:

“9. Já no tocante ao item 7.1., a jurisprudência desta Corte é assente no 
sentido de não ser devida a inclusão, no edital, de quesitos para cujo 
atendimento os licitantes tenham de incorrer em despesas que sejam 
desnecessárias e anteriores à própria celebração do contrato, a exemplo 
da exigência de vínculo empregatício prévio (v. Acórdãos nºs 126/2007, 
670/2008 e 23/2009 – Todos do Plenário)” (TCU. Acórdão nº 1.028/2011 
– Plenário).

225  Acórdão 3356/2015, do Plenário do TCU.
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Verifica-se que a Lei nº 8.666 exige que os atestados estejam 
devidamente registrados nas entidades profissionais competentes, 
diversamente do Regulamento, que não fez qualquer restrição nesse 
sentido.

Em que pese a omissão do Regulamento, é imprescindível que o edital 
discipline a necessidade de registro do atestado nas entidades competentes 
para tanto, sempre que as entidades de classe exigirem o registro como 
condição de validade do atestado, a exemplo do CREA.

Por outro lado, não havendo entidade profissional competente para 
fiscalizar a atividade que está sendo licitada, por evidente, será descabida 
a exigência de registro, porquanto é materialmente impossível cumpri-la. 
Nesse caso, deve a comissão diligenciar, a fim de aferir a autenticidade dos 
atestados.

Com efeito, as condições técnicas devem ser analisadas caso a caso, 
de acordo com as especificações do objeto. Ao prescrevê-las no edital, a 
entidade deve ter em mente possibilitar a participação do maior número 
possível de interessados, a fim de viabilizar a seleção da melhor proposta, 
sem se esquecer das condições essenciais à consecução do objeto visado.

A alínea “c”, do inciso II, do art. 12, prescreve a “comprovação de 
que recebeu os documentos e de que tomou conhecimento de todas as 
condições do instrumento convocatório”, a fim de que a empresa não possa 
alegar posteriormente que desconhecia as condições exigidas na licitação. 
É com fundamento neste dispositivo que a entidade pode indicar no edital 
a visita técnica, ou seja, que a empresa conheça o local de execução dos 
serviços a fim de mensurar melhor sua proposta, desde que tal exigência 
guarde pertinência com o objeto. Sobre a visita técnica o TCU tem 
entendido que: ela não pode ser obrigatória, apenas facultativa, arcando 
a empresa com o ônus decorrente da falta da visita e, no caso de não 
realizá-la, deve apresentar declaração de que tem pleno conhecimento das 
condições e peculiaridades inerentes à natureza dos trabalhos, assumindo 
total responsabilidade por esse fato; o edital não pode restringi-la a um 
único dia e/ou horário, tampouco que ela seja realizada por profissional de 
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determinada área:

“9.3.4. deixe de limitar a realização de vistoria técnica a um único dia e 
horário; (...) (TCU. Acórdão nº 1.948/2011 – Plenário).

Pregão para aquisição de mobiliário: 2 - Visita técnica em licitação por 
pregão eletrônico para aquisição de móveis só deve ser exigida se existentes 
elementos que a justifiquem, sendo ilícita que tal medida tenha de ser 
realizada por arquiteto empregado da licitante, dado não ter pertinência 
com a finalidade desse procedimento, além de não se amoldar ao disposto 
no art. 30, III, da Lei de Licitações.

Outra suposta irregularidade detectada na representação formulada ao 
Tribunal em desfavor do pregão eletrônico, com Registro de Preços, nº 
1/2011, realizado pela Escola de Comando e Estado Maior do Exército 
(ECEME), para eventual aquisição de mobiliário, pelo prazo de doze meses, 
fora a obrigatoriedade de visita técnica por parte das licitantes interessadas, 
que, nos termos do edital, deveria ser realizada por arquiteto, responsável 
técnico da empresa, devidamente registrado no Conselho Regional de 
Engenharia e Arquitetura (CREA), sendo que o referido profissional 
deveria pertencer ao quadro permanente da licitante, comprovando-se o 
vínculo mediante cópia autenticada da Carteira de Trabalho Profissional 
ou ficha de registro de empregado na empresa, também autenticada. 
Para a licitante, tal exigência seria abusiva, pois não se poderia exigir que 
o fornecedor de móveis tivesse um arquiteto como responsável técnico, 
‘quando a empresa que atua no comércio de móveis pode, por Lei, funcionar 
sem qualquer arquiteto em seus quadros’. Em sua opinião, ‘tal condição fere 
a igualdade e restringe a competitividade, porquanto reduz o número de 
possíveis fornecedores àqueles que têm arquitetos como empregados’. Todavia, 
para a ECEME, com a visita técnica a ser realizada por um arquiteto, a 
Administração poderia ter um acompanhamento de um profissional não 
existente nos seus quadros, para melhor adequação do mobiliário a ser 
adquirido nas novas instalações, bem como sua montagem nos auditórios 
e salas de aula, de forma a não se infringir nenhuma norma de segurança 
legal. Além disso, por ser cediço que a obtenção do ‘habite-se’ de uma nova 
edificação deveria passar por uma vistoria dos órgãos municipais e estaduais 
de fiscalização e que este instituto somente é concedido quando todas as 
exigências legais são obedecidas, ‘não poderia a Administração incorrer no 
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risco de não poder ocupar o prédio por não ter o mobiliário de seu auditório 
atendendo às normas técnicas específicas e/ou ter seu mobiliário montado de 
forma a não atender tais requisitos’. Desse modo, ainda no ponto de vista 
da ECEME, seria ‘indispensável exigência de um profissional competente 
com registro no CREA para acompanhar a visita técnica, visualizando 
as plantas do anexo e os edifícios já existentes de forma que possibilite aos 
licitantes uma justa formação de preço, levando em consideração todos os 
fatos relevantes na montagem dos produtos’. O relator, entretanto, discordou 
do entendimento da ECEME. Para ele, a exigência de visita técnica a ser 
realizada por arquiteto empregado da licitante seria ilícita, dado não ter 
pertinência com a finalidade desse procedimento, além de não se amoldar 
ao disposto no art. 30, III, da Lei de Licitações. Ainda conforme o relator, 
seria controversa até mesmo a própria exigência de visita técnica em 
licitação por pregão eletrônico para aquisição de móveis, de tal forma que 
o gestor prudente somente a deveria exigir se existentes elementos que a 
justificassem, como condição para perfeito cumprimento das obrigações 
futuras e adequada formulação da proposta, sob pena de correr-se o risco 
de haver impugnação pela ilegalidade da exigência. Por conseguinte, o 
relator, concluiu por descabida a exigência. Todavia, por entender que a 
anulação do certame por ele sugerida seria a medida apropriada à situação, 
a qual, por todo o contexto, não se revelara grave a ponto de se perseguir 
a apenação dos responsáveis com multa, deixou de acolher a proposta da 
unidade instrutiva pela realização de audiência do pregoeiro incumbido da 
condução do certame. O Plenário, a partir dos argumentos expendidos pelo 
relator, manifestou sua anuência (TCU. Acórdão nº 2.179/2011 – Plenário, 
TC 006.795/2011-5. Rel.: Min.-Subst. Weder de Oliveira. DOU 17.08.2011).

9.1.2. a nova redação dada para o item 10.4 do Edital nº 118/2008, que 
permite a substituição do atestado de visita por declaração formal 
assinada pelo responsável técnico, sob as penalidades da Lei, de que 
tem pleno conhecimento das condições e peculiaridades inerentes à 
natureza dos trabalhos, assumindo total responsabilidade por esse 
fato e informando que não o utilizará para quaisquer questionamentos 
futuros que ensejem avenças técnicas ou financeiras com o DNIT, atende o 
art. 30, inciso III, da Lei nº 8.666/1993, sem comprometer a competitividade 
do certame, conforme art. 3º, § 1º, inciso I, do mesmo dispositivo legal; 
(TCU. Acórdão n° 1.174/2008 – Plenário). (Grifos nossos)
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Por fim, a última exigência de qualificação técnica prevista no 
Regulamento diz respeito à “prova de atendimento de requisitos previstos 
em Lei especial, quando for o caso”. Ou seja, deve a entidade verificar 
se, em face da atividade desenvolvida pela empresa, há norma especial 
prescrevendo outras exigências de qualificação técnica, a exemplo das 
normas da ANVISA, devendo-se especificá-las no edital, sempre que forem 
de cumprimento obrigatória pelas empresas.

1.3. Qualificação econômico-financeira

Com essas exigências, tem a entidade condições de verificar se o 
licitante apresenta saúde financeira para a satisfatória execução do objeto.

Também as exigências econômico-financeiras somente serão válidas 
se compatíveis com o mercado e com o objeto licitado, não podendo ser 
estipuladas quando impertinentes ou irrelevantes ao interesse público. 
Isso porque é muito comum estipularem-se índices econômico-financeiros 
equivocados, comprometendo a competitividade do certame.

No que concerne ao balanço patrimonial, impõe o Regulamento a 
fixação de índice contábil no edital. Quanto à fixação do referido índice, 
mister colacionar decisão do TCU:

“São a Liquidez Geral (LG) e a Liquidez Corrente (LC) os índices utilizados 
pelo subitem 6.3 do edital (fl.22) para a comprovação da boa situação 
financeira da proponente. Quanto maiores esses índices, melhor. Um 
índice de LG menor do que 1 demonstra que a empresa não tem recursos 
suficientes para pagar as suas dívidas, devendo gerá- -los. Já um índice 
de LC menor do que 1, a empresa estará financeiramente saudável (...). 
Nesse sentido, qualquer empresa, de pequeno ou grande porte poderia 
participar da concorrência, independentemente de capital ou patrimônio 
líquido mínimo, desde que tivesse os seus índices contábeis nos valores 
normalmente adotados para comprovar uma boa situação financeira.”226

Tal fixação deve levar em consideração os índices praticados para o 
objeto da licitação e estar devidamente justificada no processo, conforme 

226   TCU. Acórdão nº 247/2003 – Plenário.
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decisão proferida pelo Tribunal de Contas da União:

“A comprovação da boa situação financeira da empresa deverá ser avaliada 
mediante a aplicação de índices contábeis previstos no ato convocatório 
de forma objetiva. Não podem ser exigidos índices e valores que não são 
usualmente adotados para avaliação da boa situação financeira de empresas. 
Os índices exigidos devem estar justificados no processo relativo à 
licitação.”227 (Grifos nossos)

O dispositivo prescreve a exigência de balanço patrimonial e de 
demonstrações contábeis do último exercício social. A mencionada cláusula 
deve ser interpretada à luz do Código Civil, a fim de que se verifique a partir 
de qual data pode ser exigido o balanço referente ao exercício anterior.

Dispõe o art. 1.179 do Código Civil que o empresário e as sociedades 
empresariais deverão levantar anualmente o balanço patrimonial e o de 
resultado econômico.

O art. 1.065 do mesmo diploma ordena à sociedade limitada que, “ao 
término de cada exercício social”, proceda “à elaboração do inventário, do 
balanço patrimonial e do balanço de resultado econômico”. 

Da análise desses dispositivos é possível concluir que os balanços são 
anuais e, para as sociedades limitadas, devem ser levantados ao término 
de cada exercício. Segundo o art. 34 da Lei nº 4.320/64, o exercício fiscal 
e o financeiro coincidem com o ano civil, ou seja, de 1º de janeiro a 31 de 
dezembro.

O Código Civil, portanto, fixa o termo inicial para levantamento do 
balanço (ao final de cada exercício). Com relação ao prazo final, na hipótese 
de sociedade limitada, dispõe o art. 1.078, inciso I, que a aprovação 
das contas da Administração e do balanço patrimonial e o de resultado 
econômico dependerão da deliberação dos sócios, em assembleia geral, até 
quatro meses após o término do exercício social.

Ao comentar os dispositivos acima citados, Marçal Justen Filho 
destaca que:

227   TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Licitações & Contratos – Orientações básicas. 3. ed. Brasília: 
TCU, 2006. p. 136.
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“A sociedade tem um regime especial. O art. 1.065 determina a 
obrigatoriedade da elaboração de balanço patrimonial e de balanço de 
resultado econômico, o que deverá ocorrer ao ‘término de cada exercício 
social’. Mas a aprovação das contas da Administração (logo, dos referidos 
balanços) dependerá da deliberação dos sócios (art. 1.071, inc. I), a qual se 
fará em assembleia geral, até quatro meses depois do término do exercício 
social (art. 1.078, inc. I). A solução legal importa a aproximação entre 
o regime das S. A. e das limitadas, o que propiciará a superação das 
dúvidas existentes.”228 (Grifos nossos)

Assim, para as sociedades limitadas, o balanço patrimonial do 
exercício anterior deverá ser exigido a partir de primeiro de maio, já que 
a sociedade tem até quatro meses após o término do exercício social para 
deliberar sobre o balanço.

O Código, porém, não estipulou qualquer regra acerca do tema para 
as demais sociedades. Em face dessa omissão, Jessé Torres Pereira Júnior 
conclui que:

“De duas uma: ou se estende a regra específica de levantamento dos 
balanços das sociedades limitadas às demais sociedades, e então dir-se--ia 
que os balanços só são exigíveis, em relação ao exercício imediatamente 
anterior, a partir de 1º de maio, porque até 30 de abril teriam as sociedades 
prazo garantido pelo NCC para a sua aprovação interna; ou se rejeita a 
interpretação porque a norma tem por exclusiva destinatária a sociedade 
limitada, e também porque, ao classificar tal prazo como de aprovação, a 
Lei está indiretamente a dizer que os balanços já existiam antes daquela 
data, embora carecessem de aprovação, e seriam, destarte, exigíveis, o que 
não resolve o problema.

(...)

A questão não conta com elementos suficientes para uma conclusão 
definitiva. De um lado, se se estendesse o prazo conferido às sociedades 
limitadas às demais sociedades, ter-se-ia de admitir que, nas licitações 
realizadas no primeiro quadrimestre de cada exercício, cujos editais 
requisitassem a apresentação dos balanços, só poderiam ser considerados 

228   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 343.
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exigíveis aqueles levantados em relação ao exercício anterior ao último, 
porque, em relação ao exercício imediatamente anterior, os balanços 
não seriam exigíveis antes de 30 de abril. Se, de outro turno, recusar-se 
a generalização da regra, fica-se sem parâmetro legal e chegar-se-ia ao 
extremo de admitir que, sendo anuais e vinculados ao encerramento do 
exercício, ditos balanços teriam de estar levantados já em 1º de janeiro, o 
que não soa razoável em face da evidente necessidade de tempo hábil para 
que se opere o levantamento.”229

E continua o autor, aduzindo que:

“o que parece razoável é fixar-se 30 de abril como data do termo final do 
prazo para o levantamento dos balanços e 1º de maio como a data do termo 
inicial de sua exigibilidade. Antes dessas datas, somente seriam exigíveis 
os balanços do exercício anterior ao encerrado. Assim, por exemplo, de 
janeiro a abril de 2004, se se quiser o balanço como prova de qualificação 
econômico-financeira, somente será exigível o referente a 2002.”230

A situação, porém, não é pacífica. Em linha diametralmente oposta, 
Rodrigo Vissotto Junkes assevera que:

“No âmbito das sociedades por cotas de responsabilidade limitada, há 
regra específica afirmando que a elaboração do balanço patrimonial e o de 
resultado deve acontecer ao término de cada exercício social. Tal questão 
vem delineada no art. 1.065, do Código Civil de 2002. Nesse caso, seria 
possível contraditar essa assertiva afirmando que o balanço patrimonial, 
nas sociedades limitadas, somente delas é exigível a partir do quarto mês 
posterior ao término do exercício social, haja vista que essa é a data limite 
para a realização da assembleia dos sócios que, dentre outras atribuições, 
terá a de ‘deliberar sobre o balanço patrimonial e o de resultado econômico’ 
– art. 1.078, inc. I. 

Essa ideia não parece ser crível. Não se pode perder de vista que a regra 
constante no art. 1.078, inc. I, diz respeito apenas ao exame das contas 
sociais pelos sócios, visando a, sobretudo, permitir o seu controle. A regra, 
portanto, refere-se à ratificação ou não do balanço patrimonial, sem dizer 

229   PEREIRA JÚNIOR, J. T. Notas acerca das repercussões do novo código civil sobre os contratos 
administrativos. Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba,  n. 127, p. 821, set. 2004.

230  PEREIRA JÚNIOR, J. T. Notas acerca das repercussões do novo código civil sobre os contratos 
administrativos. Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba,  n. 127, p. 821, set. 2004.
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respeito ao tempo em que tal instrumento deve ser elaborado. Ora, tendo em 
vista essa realidade e considerando a disposição inserida no art. 1.065, tem-
se que o balanço patrimonial deve ser elaborado anualmente, ao término 
do exercício social, e a sua aprovação, pelos sócios, é que fica condicionada 
ao prazo tratado no art. 1.078, inc. I, até mesmo porque somente se analisa 
e se ratifica o que já existe. 

Raciocínio análogo ao vigente para os empresários e as sociedades 
empresárias – art. 1.179, vale para as sociedades simples, na medida em que 
o art. 1.020, do Código Civil, diz que ‘os administradores são obrigados a 
prestar aos sócios contas justificadas de sua administração, e apresentar-
lhes o inventário anualmente, bem como o balanço patrimonial e o de 
resultado econômico’.”231

Para as sociedades anônimas, aplica-se a Lei nº 6.404/76 que, em seu 
art. 132 assevera que, nos quatro primeiros meses seguintes ao término do 
exercício, a assembleia geral deverá se reunir para discussão e aprovação 
das demonstrações financeiras.

Ante ao exposto, entende-se, apesar das divergências existentes, 
que para qualquer sociedade, o balanço referente ao exercício anterior só 
poderá ser exigido após 30 de abril.

Sobre o tema convém colacionar julgado do TCU:

1. O prazo para aprovação do balanço patrimonial e demais 
demonstrações contábeis para fins de cumprimento do art. 31 da Lei nº 
8.666/1993 é o estabelecido no art. 1.078 do Código Civil, portanto, até 
o quarto mês seguinte ao término do exercício social (30 de abril). Desse 
modo, ocorrendo a sessão de abertura de propostas em data posterior 
a esse limite, torna-se exigível, para fins de qualificação econômico-
-financeira, a apresentação dos documentos contábeis referentes ao 
exercício imediatamente anterior.

Representação relativa a pregão eletrônico promovido pela Gerência 
Executiva do INSS em Piracicaba/SP, destinado à contratação de empresa 
para execução de serviços de manutenção predial, questionara a inabilitação 
indevida da representante por ter apresentado o balanço patrimonial 

231   JUNKES, R. V. As licitações públicas e o novo direito societário. Zênite – Informativo de Licitações e 
Contratos, Curitiba, n. 119, p. 16, jan. 2004. 
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e demais demonstrações contábeis relativamente ao exercício de 2012, 
enquanto a unidade entendera que deveriam ter sido apresentados os 
documentos referentes ao exercício de 2013. Argumenta a representante 
que o art. 5º da Instrução Normativa da Receita Federal nº 1.420/2013 
estabelece que ‘a ECD (Escrituração Contábil Digital) será transmitida 
até o último dia útil do mês de junho do ano seguinte ao que se refira a 
escrituração’. Assim, entende que a citada IN ‘exigiria que o INSS, em 
maio de 2014, ainda aceitasse como ‘válido’ o balanço e as demonstrações 
relativas a 2012, uma vez que não teria se encerrado o prazo estabelecido 
no art. 5º da referida norma, que é 30 de junho’. Sobre o assunto, observou 
o relator que ‘o art. 31, inciso I, da Lei nº 8.666/1993, reproduzido no 
edital, reza que o balanço e as demonstrações contábeis a serem apresentados 
devem ser relativos ao último exercício social, já exigíveis e apresentados na 
forma da Lei’. Acrescentou que ‘o art. 1.078 do Código Civil estabelece que a 
assembleia dos sócios deve realizar-se ao menos uma vez por ano, nos quatro 
meses seguintes ao do término do exercício social, com diversos objetivos, 
entre eles o de ‘tomar as contas dos administradores e deliberar sobre o 
balanço patrimonial e de resultado econômico’’. Diante desse panorama 
normativo, refutou as alegações da representante, ressaltando que o prazo 
para a aprovação do balanço patrimonial e os demais demonstrativos 
contábeis é em até quatro meses (30 de abril), conforme o disposto no 
Código Civil. Assim, considerando que a sessão para abertura das propostas 
ocorrera no dia 20/5/2014, concluiu o relator que ‘já era exigível nessa 
data a apresentação dos citados documentos referentes ao exercício de 2013’. 
Em relação à IN nº 1.420/2013, invocada pela representante, esclareceu 
o relator que ‘uma instrução normativa não tem o condão de alterar esse 
prazo, disciplinado em Lei Ordinária. O que a IN faz é estabelecer um prazo 
para transmissão da escrituração contábil digital, para os fins operacionais 
a que ela se destina’. O Plenário, à vista dos argumentos do relator, 
considerou improcedente a Representação e indeferiu o pedido de cautelar 
formulado pela representante (TCU. Acórdão nº 1.999/2014 – Plenário, TC 
015.817/2014-8. Rel.: Min. Aroldo Cedraz. DOU 30.7.2014).

Ainda, sob outro enfoque, andou bem o Regulamento ao possibilitar 
a apresentação de balanço de abertura, na hipótese de empresa recém-
constituída. Com efeito, não há na legislação aplicável à matéria regra 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-121467&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313939392b4f522b4e554d52454c4143414f253341313939392532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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pertinente à atuação da empresa há mais de um ano, como requisito 
necessário para a participação em licitações.

E assim o é porque não seria razoável tal exigência, para fins de 
aferição da capacidade econômico-financeira. Basta pensar em uma 
empresa que tenha sido constituída em final de dezembro e outra em início 
de janeiro. Não seria razoável possibilitar a participação da primeira (que 
teria condições de efetuar o balanço referente ao período de dezembro) e 
afastar a segunda.

Para evitar discrepâncias dessa natureza, o Regulamento destacou 
que a empresa recém-constituída pode participar da licitação, mediante a 
apresentação do balanço de abertura.

Outra exigência pertinente à qualificação econômico-financeira diz 
respeito à Certidão Negativa de Falência, expedida pelo distribuidor da 
sede da pessoa jurídica, ou de execução patrimonial, expedida no domicílio 
da pessoa física.

Marçal Justen Filho suscita importante discussão acerca do local de 
emissão da Certidão, aduzindo que:

É claro que a Lei não se preocupa exclusivamente com processos que 
tramitem no foro onde o interessado tenha domicílio. Não possuirá 
qualificação econômico-financeira o devedor falido – mesmo que a falência 
tramite em foro distinto daquele onde tenha seu domicílio. Idêntico 
raciocínio se aplica a processos de execução. Isso não significa necessidade de 
apresentar certidões negativas de todas as comarcas possíveis e imagináveis. 
O interessado tem o dever de apresentar as certidões negativas do 
foro de seu domicílio. Mas, se existirem processos em outros foros, o 
interessado ou comprovará que isso não afeta sua idoneidade ou será 
inabilitado. Se o interessado ocultar a existência de outros processos, 
isso será irregular. A Administração, de ofício ou por provocação de 
outros licitantes, poderá inabilitar o interessado que ocultou a existência 
de processos que façam presumir ausência de qualificação econômico-
financeira.”232 (Grifos nossos)

232   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 348.
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Recomenda-se que a entidade fixe no edital o prazo máximo entre a 
emissão da referida Certidão e a entrega dos documentos, a fim de constatar 
a real situação da empresa.

Com efeito, a solicitação de Certidão de Falência, com prazo máximo 
de antecedência, visa constatar a real inexistência de pedidos dessa 
natureza. A Certidão emitida em período muito anterior à licitação não 
demonstra a verdadeira situação da empresa, uma vez que muita coisa 
pode ter acontecido nesse lapso temporal.

A entidade poderá exigir, ainda, garantia de proposta, nas mesmas 
modalidades e critérios previstos no art. 27, quais sejam: caução em 
dinheiro, fiança bancária e seguro garantia, limitados a 10% (dez por cento) 
do valor da proposta.

Conforme previsto no final da alínea “c”, inciso III, do artigo em 
análise, para o licitante vencedor, a garantia deverá ser devolvida quando 
da assinatura do contrato. Para os demais licitantes, tal devolução deve ser 
efetuada quando da adjudicação do objeto ao vencedor, tendo em vista 
que tal ato tem por escopo liberar os demais licitantes dos compromissos 
assumidos.233

Convém estabelecer a diferença entre garantia da proposta e do 
contrato. A primeira tem por escopo assegurar que os licitantes honrem 
suas propostas. Já a segunda tem a finalidade de viabilizar a boa execução 
do contrato, sendo exigida somente do contratado.

233   Um dos efeitos da adjudicação é justamente, liberar os demais licitantes classificados. Conforme 
previsto no art. 64, § 2º, da Lei nº 8.666/1993, é facultado à Administração, quando o convocado não 
assinar o termo de contrato ou não aceitar ou não retirar o instrumento equivalente no prazo e condições 
estabelecidos, convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificação, para fazê-lo em igual prazo 
e nas mesmas condições propostas pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos preços atualizados de 
conformidade com o ato convocatório, ou revogar a licitação independentemente da cominação prevista no 
art. 81 desta Lei”. Assim, adjudicado o objeto ao primeiro classificado, os demais licitantes estão liberados 
de suas propostas, podendo a Administração, na hipótese de recusa do licitante vencedor, convocar os 
demais, na ordem de classificação, para verificar se estes aceitam executar o objeto nas mesmas condições da 
proposta do licitante declarado vencedor. Ainda que tal exigência não conste do Regulamento, parece-nos 
que a entidade pode prescrevê-la no edital, a fim de evitar a frustração do certame, assegurando os princípios 
da eficiência e economicidade. Porém, salienta-se que este raciocínio não se aplica ao pregão, na medida em 
que, segundo a previsão do inciso XXIII do art. 4º, da Lei nº 10.520/2002, nesta modalidade a recusa do 
adjudicatário obriga o segundo colocado a contratar, porquanto a contratação será realizada nos termos de 
sua proposta e não na oferta do primeiro colocado, daí porque a adjudicação não tem o condão, nesse caso, 
de liberar os demais licitantes. 
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No que tange à exigência de capital mínimo ou patrimônio líquido 
mínimo, impende destacar que, tendo em vista a falta de delimitação no 
Regulamento acerca do percentual da referida exigência, caberá ao próprio 
edital a estipulação desse percentual, levando-se em conta o vulto da 
licitação e os princípios da razoabilidade e competitividade. A nosso ver, 
a entidade deverá utilizar como parâmetro o percentual máximo previsto 
na Lei nº 8.666, em seu art. 31, § 3º, ou seja, 10% (dez por cento) do valor 
estimado da contratação, enquanto inexistente regra acerca do tema em 
seu Regulamento.

Em Acórdão específico do Sistema “S”, entendeu a Corte de Contas 
pela possibilidade de cumulação, na mesma licitação, de garantia da 
proposta e capital social mínimo:

“6. É lícita a cumulação dos requisitos de capital social integralizado 
mínimo e de caução de garantia da proposta, em licitação conduzida por 
ente do Sistema ‘S’, quando essa simultaneidade de exigências estiver 
contemplada em seu Regulamento de Licitações e Contratos.

Ainda no âmbito da Auditoria realizada no Senat e no Sest, que avaliou 
a regularidade de processos licitatórios e de contratos de aquisição de 
bens e prestação de serviços, destaque-se o seguinte achado de auditoria: 
exigência de capital social integralizado mínimo, juntamente com caução 
de garantia da proposta nas licitações para construção de unidades do Sest/
Senat. A unidade técnica, após examinar os esclarecimentos apresentados 
por gestores das entidades a esse respeito, considerou-os insatisfatórios, 
sob o fundamento de que a jurisprudência do Tribunal teria se firmado, 
a partir do regramento contido na Lei nº 8.666/1993, no sentido de que 
a cumulação desses requisitos criaria restrição indevida à participação de 
interessados nos certames. O relator, contudo, anotou que tal possibilidade 
foi contemplada pelo Regulamento de Licitações e Contratos dessas 
entidades, ‘prevalecendo sobre o estatuto das licitações, de aplicação 
subsidiária’. E prosseguiu: ‘Preservando o que dispõe o Regulamento, há 
de se verificar, em cada caso concreto, se o capital mínimo exigido guarda 
proporcionalidade com a totalidade do objeto licitado, ou com suas parcelas, 
caso prevista a adjudicação por itens’. O Tribunal, então, endossou a 
conclusão do relator, no sentido de que a cumulação das citadas exigências 
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não configurou irregularidade” (TCU. Acórdão nº 2.605 /2012 – Plenário, 
TC 018.863/2012-4. Rel.: Min. Marcos Bemquerer Costa. DOU 26.9.2012).

1.4. Regularidade fiscal

Quanto à exigência estabelecida no art. 12, inciso IV, “a”, do 
Regulamento, não há maiores dificuldades, na hipótese de pessoa física 
será exigido o CPF, enquanto que para as pessoas jurídicas o CNPJ.

A alínea “b” – prova de inscrição no cadastro de contribuintes estadual 
ou municipal, se houver, relativo ao domicílio ou à sede do licitante, 
pertinente ao seu ramo de atividade e compatível com o objeto contratual – 
deve ser interpretada em consonância com a atividade desempenhada pela 
empresa. Ou seja, faz-se necessário verificar quais tributos incidem sobre 
aquela atividade e, portanto, quem detém competência para sua cobrança, 
se o Estado ou o Município.

Conforme esposado por Marçal Justen Filho, “não se trata de remeter 
à escolha do licitante, mas de adequar a exigência à natureza da atividade 
desenvolvida e à competência tributária estadual ou municipal”.234

Nesse sentido decidiu o TCU:

“Essa exigência será definida em cada procedimento licitatório, diante da 
especificidade do objeto.

- Se o objeto do certame referir-se a fornecimento de bens, deve ser exigida 
do licitante inscrição no cadastro de contribuinte estadual.

- Se for o caso de prestação de serviços, será exigida do licitante a inscrição 
municipal.”235

As exigências previstas na alínea “c” têm por objetivo aferir a 
regularidade do proponente para com o fisco e não a inexistência de 
quaisquer débitos para com a Fazenda Pública.

234   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 313.

235   TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Licitações & Contratos – Orientações básicas. 3. ed. Brasília: 
TCU, 2006. p. 121.
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Exige o aludido inciso a prova de regularidade para com a Fazenda 
Federal, Estadual e Municipal do domicílio ou sede do licitante, na forma 
da Lei. Saliente-se que as exigências devem guardar estrita pertinência com 
o objeto da licitação, sob pena de utilizar-se o certame para o controle e 
a cobrança de tributos, o que não condiz com a exigência constitucional 
de que somente serão válidas as exigências mínimas necessárias ao 
cumprimento das obrigações. 

Este é o posicionamento de Marçal Justen Filho, que aduz:

“Pode (deve) exigir-se do licitante comprovação de regularidade fiscal 
atinente ao exercício da atividade relacionada com o objeto do contrato que 
se pretende firmar. Não se trata de comprovar que o sujeito não tem dívidas 
em face da ‘Fazenda’ (em qualquer nível) ou quanto a qualquer débito 
possível e imaginável. O que se demanda é que o particular, no ramo da 
atividade pertinente ao objeto licitado, encontre-se em situação fiscal 
regular. Trata-se de evitar contratação de sujeito que descumpre obrigações 
fiscais relacionadas com o âmbito da atividade a ser executada.”236 (Grifos 
nossos)

Ademais, importa frisar que o Regulamento exige comprovação de 
regularidade e não prova de quitação de débitos, razão pela qual poderá 
o licitante apresentar tanto Certidão Negativa de Débitos quanto Positiva 
com Efeitos de Negativa, nos termos da Súmula nº 283 do TCU.

Deve o edital disciplinar de forma clara e precisa a documentação 
que será exigida, não sendo suficiente a simples reprodução do dispositivo. 
Portanto, deverá indicar os tributos acerca dos quais será exigida a 
regularidade.

Nessa esteira, é o posicionamento do Tribunal de Contas da União, 
que proferiu decisão no seguinte sentido: 

“a forma de comprovação da regularidade fiscal deverá estar extensiva dos 
requisitos de habilitação presentes no instrumento convocatório. Ainda 
assim, caso duas ou mais interpretações forem possíveis, deverão ser 

236   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 316.
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admitidos os licitantes que atenderem a quaisquer delas.”237

Importa frisar que a alínea “c” deve ser interpretada em consonância 
com a alínea “b”, cabendo ao edital exigir a comprovação da regularidade 
perante a Fazenda Federal e, em relação ao Estado e ao Município, conforme 
a natureza do objeto e o ramo de atividade da empresa (se for prestação de 
serviços, perante o Município; se fornecimento de bens, perante o Estado).

No que diz respeito à regularidade junto ao INSS e ao FGTS, sua 
aferição é, em regra, obrigatória, mesmo nas contratações realizadas 
diretamente (dispensa e inexigibilidade), em face do disposto nos seguintes 
diplomas:

“Constituição Federal, art. 195, § 3º: ‘A pessoa jurídica em débito com o 
Sistema da Seguridade Social, como estabelecido em Lei, não poderá 
contratar com o Poder Público nem dele receber benefícios ou incentivos 
fiscais ou creditícios’.

Lei nº 8.036/1990, art. 27, alínea ‘a’: ‘A apresentação do Certificado 
de Regularidade do FGTS, fornecido pela Caixa Econômica Federal, é 
obrigatória nas seguintes situações: a) habilitação e licitação promovida 
por órgão da Administração Federal, Estadual e Municipal, Direta, Indireta 
ou Fundacional ou por entidade controlada direta ou indiretamente pela 
União, Estado e Município;’

Lei nº 9.012/1995, art. 2°: ‘As pessoas jurídicas em débito com o FGTS não 
poderão celebrar contratos de prestação de serviços ou realizar transação 
comercial de compra e venda com qualquer órgão da Administração direta, 
indireta, autárquica e fundacional, bem como participar de concorrência 
pública’.”

Nessa linha é a tese defendida pelo TCU: 

“Observe com rigor o art. 195, § 3º, da Constituição Federal c/c o art. 47, 
inc. I, alínea ‘a’ da Lei nº 8.212/1991 e com o art. 27, alínea ‘a’ da Lei nº 
8.036/1990, no que tange à obrigatoriedade de exigir-se das pessoas jurídicas 
a serem contratadas, assim como durante a manutenção do contrato, a 
comprovação de sua regularidade com a Seguridade Social (INSS e FGTS) 
(TCU. Acórdão nº 524/2005 – Primeira Câmara).

237   TCU. Acórdão nº 1.848/2003 – Plenário.
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Observe o art. 195, § 3º, da Constituição Federal, que exige comprovante de 
regularidade com o INSS e o FGTS de todos aqueles que contratam com 
o Poder Público, inclusive nas contratações realizadas mediante convite, 
dispensa ou inexigibilidade de licitação, mesmo quando se tratar de compras 
para pronta entrega (...). (TCU. Acórdão nº 1.467/2003 – Plenário)

(...)

Necessidade da comprovação, mesmo nas contratações diretas, da 
regularidade fiscal e da Seguridade Social.

Em exame recurso de reconsideração interposto pelo Serviço Nacional de 
Aprendizagem Comercial – Administração Regional do Estado de Santa 
Catarina (Senac/SC) contra a seguinte determinação, contida no Acórdão 
nº 4.711/2009 – Segunda Câmara: ‘passe a exigir em todas as contratações, 
inclusive nas realizadas mediante dispensa ou inexigibilidade de licitação, 
a comprovação de regularidade fiscal e de Seguridade Social do contratado, 
observando que a condição deverá ser mantida durante toda a execução do 
contrato e comprovada a cada pagamento efetuado;’. Em seu voto, o relator 
destacou que a aludida determinação decorre de preceito constitucional, 
ao qual estão adstritos todos os Serviços Sociais Autônomos. Segundo 
dispõe o § 3º do art. 195 da Constituição Federal de 1988, ‘a pessoa jurídica 
em débito com o Sistema da Seguridade Social, como estabelecido em Lei, 
não poderá contratar com o Poder Público nem dele receber benefícios ou 
incentivos fiscais ou creditícios’. Os Serviços Sociais Autônomos, apesar 
de não integrarem a Administração indireta, ‘devem seguir os princípios 
constitucionais gerais relativos à Administração Pública’, pois, embora as 
entidades do ‘Sistema S’ sejam dotadas de personalidade jurídica de direito 
privado, são entes que prestam serviços de interesse público ou social, 
‘beneficiados com recursos oriundos de contribuições parafiscais, pelos quais 
hão de prestar contas à sociedade’. Assim sendo, ‘essas entidades devem se 
sujeitar aos princípios gerais da Administração Pública, dentre eles o da 
isonomia, da moralidade e da igualdade. É frente a estes princípios que 
a exigência em questão deve ser sopesada.’. Segundo o relator, a exigência 
de comprovação, em todas as contratações, de regularidade fiscal e de 
Seguridade Social do contratado, inclusive naquelas realizadas mediante 
dispensa ou inexigibilidade de licitação, ‘visa tratar de maneira isonômica 
os interessados em fornecer bens e serviços para a Administração Pública’. 
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Considerando que os tributos compõem os preços a serem oferecidos, ‘a 
empresa que deixa de pagá-los assume posição privilegiada perante aquelas 
que os recolhem em dia’. Ademais, a contratação, pelo Poder Público, de 
empresa em situação de irregularidade fiscal ‘representa violação ao princípio 
da moralidade administrativa, pois haverá a concessão de benefício àquele 
que descumpre preceitos legais’. Em última instância, ‘haverá também o 
estímulo ao descumprimento das obrigações fiscais’. O relator frisou, ainda, 
que a condição de regularidade fiscal deverá ser mantida durante toda a 
execução do contrato, e comprovada a cada pagamento efetuado. Caso 
a Administração exigisse a regularidade fiscal somente dos contratados 
mediante procedimento licitatório, ’estaria conferindo tratamento mais 
favorável àqueles que foram contratados sem licitação. Por conseguinte, 
haveria flagrante violação do princípio constitucional da igualdade’. Ao final, 
o relator propôs e a Segunda Câmara decidiu negar provimento ao recurso. 
Precedentes citados: Decisão nº 705/1994 – Plenário; Acórdão no 457/2005 
– Segunda Câmara; Acórdãos nos 4.104/2009, 3.941/2009, 3.141/2008, 
3.624/2007, 1.126/2003 e 3.016/2003 – Todos da Primeira Câmara (TCU. 
Acórdão nº 2.097/2010 –Segunda Câmara, TC 019.722/2008-6. Rel.: Min. 
Benjamin Zymler. DOU 11.05.2010).

(...)

Exigência da comprovação de regularidade fiscal e previdenciária, 
inclusive nos casos de convite e de contratação direta.

No âmbito da prestação de contas da Administração Regional do Serviço 
Social do Comércio no Estado do Amapá (Sesc/AP), referente ao exercício 
de 2006, foram os responsáveis ouvidos em audiência acerca da ‘omissão 
do Sesc/AP em exigir de seus contratantes selecionados por dispensa de 
licitação ou por convite, da comprovação de regularidade fiscal e com o 
INSS’. Os responsáveis alegaram que o Regulamento do Sesc faculta esse 
procedimento, a exemplo do que dispõe o art. 32, § 1º, da Lei nº 8.666/1993. 
A unidade técnica rejeitou o argumento, uma vez que o Tribunal, por meio do 
Acórdão nº 457/2005 – Segunda Câmara, já havia determinado às entidades 
do Sistema ‘S’ que alterassem seus regulamentos de licitações, de modo a 
contemplarem a comprovação prévia de regularidade fiscal e previdenciária, 
inclusive nos convites e nas dispensas de licitação. Em seu voto, o relator 
ressaltou que o TCU vem, de fato, consagrando o entendimento de que 
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a exigência é necessária mesmo nos casos de convite, nas dispensas de 
licitação e nas compras prevendo a pronta entrega do bem, que são 
excepcionados no art. 32, § 1º, da Lei nº 8.666/1993. Para o relator, o TCU 
‘dá, assim, livre vazão à forte ojeriza do sistema constitucional brasileiro 
à contratação administrativa de empresas em débito com a Previdência 
Social, as quais, não bastassem os atrozes malefícios que trazem ao bem-
estar geral da sociedade, ainda comparecem à competição licitatória com 
custos indevidamente reduzidos. Esses fatores de evidente ponderabilidade 
superam em importância a preocupação meramente desburocratizante que 
subjaz a exceção prevista no referido dispositivo’. Ademais, a facilidade de 
obtenção de atestados de regularidade fiscal e previdenciária junto aos 
diversos órgãos responsáveis pela arrecadação ‘arreda, de vez, considerações 
que levem em conta o custo de identificação dos inadimplentes com a 
previdência e o fisco em geral, respaldando a posição da Corte’. Ao final, 
o relator propôs e a Primeira Câmara decidiu rejeitar as justificativas dos 
gestores, sem prejuízo de alertar o Sesc/AP para a necessidade de ‘observar 
o entendimento prevalecente nesta Corte’, segundo o qual: a) ‘por força do 
disposto no art. 195, § 3º, da Constituição Federal, que torna sem efeito, em 
parte, o permissivo do art. 32, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, a documentação 
relativa à regularidade fiscal e com a Seguridade Social, prevista no art. 29, 
inciso IV, da Lei nº 8.666/1993, é de exigência obrigatória nas licitações 
públicas, ainda que na modalidade convite, para contratação de obras, 
serviços ou fornecimento, e mesmo que se trate de fornecimento para pronta 
entrega;’; e b) ‘a obrigatoriedade de apresentação da documentação referida 
no subitem anterior é aplicável igualmente aos casos de contratação de obra, 
serviço ou fornecimento com dispensa ou inexigibilidade de licitação, ex vi 
do disposto no § 3º do art. 195 da CF.’. Precedentes citados: Decisão nº 
705/1994 – Plenário e Acórdão nº 457/2005 – Segunda Câmara (TCU. 
Acórdão nº 3.146/2010 – Primeira Câmara, TC 022.207/2007-6. Rel.: Min. 
Augusto Nardes. DOU 01.06.2010).

(...)

Comprovação da regularidade fiscal por parte das contratadas por 
dispensa ou inexigibilidade de licitação.

É obrigatória a comprovação da regularidade fiscal das empresas 
contratadas pela Administração Pública, seja em virtude de regular 
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processo licitatório, seja em razão de dispensa ou inexigibilidade de licitação. 
Com base nesse entendimento, o relator propôs e o Plenário decidiu negar 
provimento a recurso de reconsideração interposto pelo Serviço Social do 
Comércio – Administração Regional de Minas Gerais (SESC/MG) – contra 
o Acórdão nº 1.234/2009 – Plenário, por meio do qual o Tribunal retificou 
o Acórdão nº 2.744/2008 – Plenário, por inexatidão material, para inserir 
determinação àquela entidade com o seguinte conteúdo: ‘promova alteração 
no Regulamento de Licitações e Contratos do SESC/MG, de forma que a 
apresentação da documentação relativa à regularidade com a Seguridade 
Social seja exigida, também, nas situações de contratação com dispensa 
ou inexigibilidade de licitação (...);’. Em seu voto, o relator destacou que, 
conquanto não estejam os Serviços Sociais Autônomos sujeitos à estrita 
observância da Lei nº 8.666/1993, ‘por não estarem incluídos na lista de 
entidades enumeradas no parágrafo único do art. 1º dessa Lei’, obrigam-se, 
como destinatários de recursos públicos, a regulamentos próprios pautados 
nos princípios gerais que norteiam a execução da despesa pública, entre 
os quais o da isonomia, ínsito no art. 37, XXI, da Constituição Federal 
de 1988. Para o relator, ‘não exigir documentação relativa à regularidade 
com a Seguridade Social’, nas hipóteses de contratação por dispensa ou 
inexigibilidade, implica ‘estabelecer distinção injustificada e desarrazoada 
entre contratados diretamente e contratados por meio de licitação’, isso 
porque o contratado em situação de inadimplência ‘tem sensível diminuição 
de custos, em comparação com o que está em dia com os encargos sociais e 
tributários’. Precedentes citados: Acórdãos nos 3.016/2003 e 1.126/2003, 
ambos da Primeira Câmara” (TCU. Acórdão nº 943/2010 – Plenário, TC 
014.687/2007-4. Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. DOU 05.05.2010).

Ademais, diante da importância do tema, foi suscitado perante o 
TCU incidente de uniformização de jurisprudência, conforme se extrai do 
seguinte Acórdão:

“10. O Ministério Público, com propriedade e exame acurado, reconheceu 
a existência da divergência jurisprudencial, apontando três grupos de 
Acórdãos desta Corte com orientações distintas.

11. O primeiro grupo – que, na realidade, traduz-se em um único julgado, 
apontado pela pesquisa jurisprudencial do Parquet – é representado pelo 
Acórdão nº 2.616/2008 – Plenário, mencionado na defesa dos responsáveis e 
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que, apesar de envolver a Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária 
(Infraero) e não Serviço Social Autônomo, como no presente caso, não 
introduz diferença específica relevante que permita desconsiderá-lo como 
parâmetro neste processo, ao excepcionar da exigência de comprovação da 
regularidade fiscal as hipóteses de dispensa de licitação dos incisos I e II do 
art. 24 da Lei nº 8.666/1993, baseadas no baixo valor da contratação.

12. O segundo grupo é formado pela jurisprudência majoritária deste 
Tribunal, que não admite a exceção mencionada.

13. O terceiro grupo, composto por alguns julgados minoritários, dispensa 
a exigência de comprovação de regularidade fiscal nas hipóteses de dispensa 
e inexigibilidade de licitação, até o limite da concorrência, considerando 
adequada a redação atual dos regulamentos de licitações e contratos das 
entidades do Sistema ‘S’. 

14. Assiste razão ao Ministério Público junto ao TCU. Não há um 
entendimento sedimentado a respeito, existindo decisões desta Corte 
com entendimentos destoantes. Assim, como frisou a Procuradoria, ‘a 
devolução da matéria ao Plenário a colocará sob o descortino da instância 
mais adequada para pacificá-la e expedir orientação segura e definitiva aos 
jurisdicionados que dependem de sua definição’.

15. Isso posto, considerando que o percuciente e bem fundamentado exame 
oferecido pelo Parquet reflete a divergência apontada, manifesto-me no 
sentido de que o incidente de uniformização de jurisprudência merece ser 
conhecido.”238 (Grifos nossos)

Em que pese o Acórdão citado reconhecer a divergência, impende 
frisar que tem prevalecido, perante o TCU, a tese de que a regularidade 
fiscal deve ser exigida sempre, inclusive nas contratações diretas.

Com efeito, o Tribunal de Contas da União firmou entendimento 
no sentido de que é obrigatória a exigência da documentação relativa à 
regularidade para com a Seguridade Social (CND) e com o Fundo de 
Garantia por Tempo de Serviço (FGTS):

“a) nas licitações públicas, de qualquer modalidade, inclusive dispensa e 
inexigibilidade, para contratar obras, serviços ou fornecimento, ainda que 
para pronta entrega;

238   TCU. Acórdão nº 1.976/2013 – Plenário.
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b) na assinatura dos contratos;

c) a cada pagamento efetivado pela Administração contratante, inclusive 
nos contratos de execução continuada ou parcelada” (TCU. Decisão nº 
705/1994 – Plenário).

Verifica-se, portanto, que a documentação de regularidade fiscal 
deverá ser exigida, inclusive, no momento do pagamento, porquanto o art. 
55, inciso XIII, da Lei nº 8.666/1993, é claro ao prescrever como obrigação 
do contratado a manutenção das condições de habilitação, durante toda a 
execução do ajuste.

Sobre o tema, convém colacionar, novamente, julgado do TCU:

“1. Às entidades do Sistema ‘S’ é vedada a contratação com aqueles 
que se encontrem em débito com a Seguridade Social ou com o FGTS, 
devendo a regularidade fiscal ser verificada, na forma estabelecida pelo 
gestor, durante toda a execução contratual.

Pedido de Reexame interposto pelo Departamento Nacional do Serviço 
Social da Indústria (SESI/DN) e pelo Departamento Nacional do Serviço 
Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI/DN) questionou, dentre 
outros pontos, determinação exarada pelo Acórdão nº 526/2013 – Plenário 
no sentido de que fosse exigida ‘nas contratações cuja comprovação da 
regularidade fiscal é obrigatória, nos termos do parágrafo único do art. 11 do 
Regulamento de Licitações e Contratos do SESI/SENAI, a verificação de tal 
regularidade previamente à realização de cada pagamento, em observância 
ao art. 195, § 3º, da Constituição Federal e à jurisprudência do Tribunal 
de Contas da União’. Os recorrentes enfatizaram que, nesse mister, a 
jurisprudência do Poder Judiciário é uníssona ao vedar a retenção de 
pagamento por serviços já prestados. Analisando a peça recursal, o relator 
esclareceu que ‘não foi determinada qualquer retenção de pagamento por 
serviços já realizados, mas tão somente que fosse verificada a regularidade 
fiscal da contratada por ocasião de cada pagamento’. Reconheceu, contudo, 
que ‘os dispositivos que fundamentaram a determinação em questão, o art. 
195, § 3º, da Constituição, e o art. 2º da Lei nº 9.012/1995, citados nos 
precedentes desta Corte, preveem apenas a vedação de contratação pelo Poder 
Público com aqueles que se encontrem em débito com o Sistema da Seguridade 
Social ou com o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço – FGTS, não fazendo 
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menção à verificação da regularidade fiscal durante a execução contratual’. 
Nesse sentido, embora seja pacífico que as condições de habilitação devam 
ser mantidas ao longo da execução contratual, entendeu que ‘a forma de 
verificação dessas condições insere-se no âmbito de discricionariedade da 
entidade’, sendo demasiado exigir a verificação dessas condições a cada 
pagamento. Nesse passo, acatando, no ponto, as razões recursais, propôs 
nova redação para a determinação combatida. O Tribunal, ao acolher a 
proposta do relator, deu provimento parcial ao recurso de modo a conferir 
a seguinte redação ao item questionado: ‘adotem procedimentos para a 
verificação das condições de habilitação do contratado durante a execução 
contratual, em especial, dos requisitos de regularidade fiscal’ (TCU. Acórdão 
nº 1.770/2013 – Plenário, TC 028.129/2012-1. Rel.: Min. Benjamin Zymler. 
DOU 10.7.2013).

No mesmo sentido é a orientação da Controladoria Geral da União:

“17. Em quais modalidades de licitação deve ser exigida a regularidade 
fiscal nas contratações procedidas pelas entidades do Sistema ‘S’?

Em todas as modalidades, exceto nos casos de concurso, leilão e 
concorrência para alienação de bens. Conforme estabelecido na CF/1988, 
art. 195, § 3º, os Serviços Sociais Autônomos são impedidos de contratar 
ou receber benefícios de empresas em débito com o Sistema de Seguridade 
Social. As certidões de regularidade fiscal vigentes devem ser exigidas da 
empresa vencedora no momento da contratação em todas as modalidades, 
inclusive nas hipóteses de inexigibilidade ou dispensa de licitação de bens 
e serviços, e em todos os pagamentos parcelados, quando da liquidação de 
cada uma das parcelas. Para as compras de pequeno vulto, que não possuam 
processo formalizado e cujo limite deve ser determinado em normativo 
interno, variando, pois, para cada entidade do Sistema ‘S’, a comprovação 
de regularidade fiscal pode ser dispensada.”239

É importante salientar que o Decreto nº 8.302/2014, ao revogar 
o Decreto nº 6.106/2007 e o art. 257 do Decreto nº 3.048/1999, dentre 
outros, acabou por alterar a forma de comprovação de regularidade fiscal 
perante a fazenda nacional:

239   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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“Revoga o Decreto nº 6.106, de 30 de abril de 2007, que dispõe sobre a prova 
de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional, e revoga dispositivos do 
Decreto nº 3.048, de 6 de maio de 1999, que aprova o Regulamento da 
Previdência Social.

A PRESIDENTA DA REPÚBLICA, no uso da atribuição que lhe confere o 
art. 84, caput, inciso IV, da Constituição, e tendo em vista o disposto nos 
art. 205 e art. 206 da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, no art. 62 do 
Decreto-Lei nº 147, de 3 de fevereiro de 1967, no § 1º do art. 1º do Decreto-
Lei nº 1.715, de 22 de novembro de 1979, no art. 47 da Lei nº 8.212, de 24 
de julho de 1991, e na Lei nº 11.457, de 16 de março de 2007,

DECRETA:

Art. 1º. Ficam revogados:

I - o Decreto nº 6.106, de 30 de abril de 2007; e

II - os arts. 227, 257, 258, 259, 262 e 263 do Decreto nº 3.048, de 6 de 
maio de 1999.

Art. 2º. Fica mantida a vigência dos atos normativos e regulamentares 
expedidos com base nos dispositivos revogados pelo art. 1º, até que sejam 
revistos por atos posteriores.

Art. 3º. Este Decreto entra em vigor quarenta e cinco dias após a data de 
sua publicação.” (Grifos nossos) 

Para regulamentar o tema, foi editada a Portaria MF nº 358/2014, 
posteriormente alterada pela Portaria MF nº 443/2014:

“Art. 1º. A prova de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional será 
efetuada mediante apresentação de Certidão expedida conjuntamente 
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil – RFB e pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional – PGFN, referente a todos os tributos 
federais e à Dívida Ativa da União – DAU por elas administrados.

Parágrafo único. A Certidão a que se refere o caput não obsta a emissão de 
Certidão com finalidade determinada, quando exigida por Lei, relativa aos 
tributos federais e à Dívida Ativa da União.

Art. 2º. As certidões emitidas na forma desta Portaria terão prazo de 
validade de 180 (cento e oitenta) dias, contado de sua emissão.
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Art. 3º. A RFB e a PGFN poderão regulamentar a expedição das certidões 
a que se refere esta Portaria.

Art. 4º A validade das certidões emitidas pela RFB e PGFN depende de 
verificação de autenticidade pelo órgão responsável pela exigência da 
regularidade fiscal.

Art. 5º. As certidões de prova de regularidade fiscal emitidas nos termos 
do Decreto nº 6.106, de 30 de abril de 2007, e desta Portaria têm eficácia 
durante o prazo de validade nelas constante.

Art. 6º. Esta Portaria entra em vigor em 3 de novembro de 2014. (Alterado 
pela Portaria MF nº 443, de 17.10.2014.)” (Grifos nossos)

Conforme se observa, nos termos do art. 1º da Portaria em apreço, 
a prova de regularidade fiscal perante a Fazenda Nacional será realizada 
mediante a apresentação de Certidão expedida conjuntamente pela 
Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB) e pela Procuradoria-Geral 
da Fazenda Nacional (PGFN), que deverá conter informações relativas a 
todos os tributos federais e à Dívida Ativa da União por ela administrados, 
não estabelecendo exceção alguma em relação aos débitos de natureza 
previdenciária como o fazia o Decreto nº 6.109/2007.

Com base nisso, é possível afirmar, em face da revogação expressa 
do Decreto nº 6.106/2007, que, a partir do dia 3 de novembro de 2014, 
a comprovação da regularidade fiscal perante a Fazenda Federal (art. 12, 
inciso IV, alínea “c” do Regulamento), bem como a regularidade perante 
o INSS (art. 12, inciso IV, alínea “d” do Regulamento), serão atestadas 
mediante a apresentação de uma única Certidão expedida conjuntamente 
pela SRFB e pela PGFN.

Por derradeiro, importa destacar que o art. 29 da Lei nº 8.666/1993 foi 
recentemente alterado, incluindo como requisito de habilitação a Certidão 
Negativa de Débitos Trabalhistas, sendo salutar analisar se tal alteração se 
aplica às entidades do Sistema “S”.

Com efeito, a Lei nº 12.440/2011 acrescentou o Título VII-A à 
Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), instituindo a Certidão Negativa 
de Débitos Trabalhistas (CNDT), in verbis:
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“Art. 642-A. É instituída a Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas 
(CNDT), expedida gratuita e eletronicamente, para comprovar a inexistência 
de débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho. 

§ 1º.  O interessado não obterá a Certidão quando em seu nome constar: 

I - o inadimplemento de obrigações estabelecidas em sentença condenatória 
transitada em julgado proferida pela Justiça do Trabalho ou em acordos 
judiciais trabalhistas, inclusive no concernente aos recolhimentos 
previdenciários, a honorários, a custas, a emolumentos ou a recolhimentos 
determinados em Lei; ou 

II - o inadimplemento de obrigações decorrentes de execução de acordos 
firmados perante o Ministério Público do Trabalho ou Comissão de 
Conciliação Prévia. 

§ 2º. Verificada a existência de débitos garantidos por penhora suficiente 
ou com exigibilidade suspensa, será expedida Certidão Positiva de Débitos 
Trabalhistas em nome do interessado com os mesmos efeitos da CNDT. 

§ 3º. A CNDT certificará a empresa em relação a todos os seus 
estabelecimentos, agências e filiais. 

§ 4º. O prazo de validade da CNDT é de 180 (cento e oitenta) dias, contado 
da data de sua emissão.” 

Infere-se do art. 642-A da CLT que a Certidão Negativa de Débitos 
Trabalhistas será expedida, gratuita e eletronicamente, para comprovar 
a inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho. 
Aludida Certidão (CNDT) certificará a empresa em relação a todos os seus 
estabelecimentos, agências e filiais, e terá prazo de validade de 180 dias, a 
partir da data de sua emissão. 

Ainda, conforme o dispositivo, a CNDT não será obtida quando em 
nome do interessado constar:

“I - o inadimplemento de obrigações estabelecidas em sentença 
condenatória transitada em julgado proferida pela Justiça do Trabalho ou 
em acordos judiciais trabalhistas, inclusive no concernente a recolhimentos 
previdenciários, honorários, custas, emolumentos ou recolhimentos 
determinados em Lei; ou II - o inadimplemento de obrigações decorrentes 
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de execução de acordos firmados perante o Ministério Público do Trabalho 
ou comissão de conciliação prévia.” 

De outra sorte, caso em nome do interessado existam débitos 
garantidos por penhora suficiente ou com exigibilidade suspensa, será 
expedida CPDT com efeitos negativos. 

Portanto, o que se propõe com a CNDT é demonstrar que, mesmo 
que a empresa possua débitos trabalhistas materializados em sentenças 
condenatórias transitadas em julgado, acordos judiciais trabalhistas e, 
também, os firmados no Ministério Público do Trabalho ou na Comissão 
de Conciliação Prévia, ela se compromete a efetivamente pagá-los.

Dito de outra forma, a CNDT não tem o condão de comprovar a 
existência de litígios ou de débitos trabalhistas, apenas busca atestar que 
as licitantes, além de “boas empregadoras”, são “boas pagadoras” de suas 
dívidas trabalhistas.

A Lei nº 12.440/2011, além de criar a Certidão em comento, também 
alterou a Lei nº 8.666/1993, que, desde janeiro de 2012, passou a exigir a 
inclusão nos instrumentos convocatórios de tal Certidão como condição 
para habilitação das licitantes interessadas nos procedimentos licitatórios, 
in verbis: 

“Art. 2º. O inciso IV do art. 27 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, 
passa a vigorar com a seguinte redação: 

Art. 27. (...) 

IV - regularidade fiscal e trabalhista; 

Art. 3º. O art. 29 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar 
com a seguinte redação: 

Art. 29. A documentação relativa à regularidade fiscal e trabalhista, 
conforme o caso, consistirá em: 

(...) 

V - prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do 
Trabalho, mediante a apresentação de Certidão Negativa, nos termos do 
Título VII-A da Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-
Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943.” (Grifos nossos) 
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Dos artigos supratranscritos, observa-se que a alteração da Lei de 
Licitações promovida pela Lei nº 12.440/2011 não expressa se a exigência 
de prova de regularidade trabalhista é condição de habilitação para toda e 
qualquer licitação, independentemente do seu objeto.

Se considerada a redação empregada no caput do art. 29 de que a 
documentação pertinente às regularidades fiscal e trabalhista, conforme 
o caso, envolverá a exigência da Certidão que comprove a inexistência de 
débitos inadimplidos perante a Justiça do Trabalho, a primeira tese que surge 
é no sentido de que cabe à entidade aferir, face o objeto da contratação, se 
tal documento é necessário ou não, como ocorre com os demais arrolados 
pela norma, pois é cediço que a Constituição Federal permite a exigência, 
nos certames licitatórios, apenas dos requisitos essenciais e indispensáveis 
à garantia do cumprimento das obrigações (art. 37, inciso XXI, in fine). 

Assim, considerada a finalidade da referida Certidão, que é, como 
visto, atestar a inexistência de débitos inadimplidos na Justiça ou no 
Ministério do Trabalho pelas licitantes, este documento deve ser exigido 
quando for relevante verificar a regularidade dos particulares sob essa ótica, 
ou seja, quando sobre a contratante possa recair eventual responsabilidade 
trabalhista subsidiária ante o inadimplemento da contratada na execução do 
ajuste, como no caso de licitações que tenham como objeto a terceirização 
de serviços com dedicação exclusiva de mao de obra.

Cumpre reconhecer, porém, que o tema é polêmico e comporta tese 
diversa. Com efeito, outra linha de raciocínio defende que a Certidão 
Negativa de Débitos Trabalhistas apresenta um cunho social, que visa 
preservar os direitos dos trabalhadores, razão pela qual deve ser exigida 
em qualquer licitação, independentemente do objeto, mormente em face 
da inclusão no art. 3º, da Lei nº 8.666/1993, do desenvolvimento nacional 
sustentável como objetivo da licitação. Como corolário do desenvolvimento 
nacional, há a preocupação com as questões sociais e o cumprimento da 
responsabilidade trabalhista.

Nesse sentido é a doutrina de Daniel Ferreira:

“Destarte, parece que a exigência contemporânea da comprovação 
de regularidade trabalhista como condição de acesso ao mercado 
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público admite outro fim, aquele mais proximamente imbricado com 
a responsabilidade social, de cada um e de todos nós, dos patrões e dos 
empregados, dos contratantes e dos contratados.

Fim esse, acredita-se, que reclama – e legitima – o uso de interferências 
positivas, úteis para os obreiros (e mesmo para a Fazenda, em relação aos 
créditos tributários), no sentido de estimular a rápida regularização das 
pendências porque condição de participação nas licitações.

(...)

E nada disso pode soar estranho, porque a terceira finalidade legal da 
licitação é garantir a promoção do desenvolvimento nacional. E nenhum 
ser humano pode se mostrar realizado, pessoal ou coletivamente, quando 
não consegue obter, no plano fático, aquilo de que mais precisa e faz jus: 
o salário e seus consectários, expressivos mundanos do resultado do labor 
empenhado na sobrevivência de cada dia.”240

Na mesma esteira é a tese de Jessé Torres Pereira Júnior e Marinês 
Restelatto Dotti:

“A função universal da CNDT como requisito de habilitação.

São frequentes as condenações judiciais sofridas pela Administração 
Pública nas contratações de serviços terceirizados, celebradas com 
sociedades empresárias que disponibilizam mão de obra para trabalhar 
em regime de dedicação exclusiva no órgão ou entidade da Administração. 
A responsabilidade desta é subsidiária e advém de omissão ou falha 
na fiscalização sobre o adimplemento, pela contratada, das obrigações 
trabalhistas decorrentes da relação de emprego daqueles que executam o 
serviço objeto do contrato administrativo. É o que se extrai do Enunciado 
nº 331, da Súmula do Tribunal Superior do Trabalho, verbis:

(...)

IV – O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 
empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços 
quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual 
e conste também do título executivo judicial.

240     FEREIRA, D. A licitação pública no Brasil e sua nova finalidade legal: a promoção do desenvolvimento 
nacional sustentável. Belo Horizonte: Fórum, 2012. p. 99.
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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 8.666/1993, especialmente 
na fiscalização do cumprimento das obrigações contratuais e legais da 
prestadora de serviço como empregadora. A aludida responsabilidade não 
decorre de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas 
pela empresa regularmente contratada.

VI – A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas 
as verbas decorrentes da condenação.

Resulta que a exigência de CNDT apetrecha a Administração Pública 
para afastar de suas licitações e contratações as sociedades empresárias 
com histórico de inadimplência trabalhista, além de precatá-la contra a 
probabilidade de responder subsidiariamente, caso tais sociedades venham 
a contratar com a Administração e faltem às obrigações trabalhistas com os 
seus empregados, utilizados nos serviços contratados pela Administração.

Diante desse papel protetivo, desempenhado pela CNDT, indaga-se: 
a comprovação da inexistência de débito trabalhista deve ser exigida 
em todas as licitações e contratações da Administração ou somente 
naquelas cujo objeto envolva a prestação de serviços com dedicação 
exclusiva de mão de obra?

O fato de o risco de a Administração Pública responder subsidiariamente 
ser mais elevado nas contratações de prestação de serviços com dedicação 
exclusiva de mão de obra poderia amparar o entendimento de que a exigência 
da CNDT, em relação a outros objetos, seria prescindível e, quiçá, contrária 
ao princípio da ampla competitividade, posto que afastaria do certame ou 
da contratação direta sociedades em débito trabalhista eventual, mas que 
não fariam uso de seus empregados na execução de serviços contratados 
pela Administração.

Inaceitável a tese.

A exigência da CNDT não almeja apenas resguardar a Administração 
Pública de possível responsabilização subsidiária. Esse é um de seus 
efeitos secundários. A CNDT é, em verdade, ferramenta da tutela de 
direitos trabalhistas, na medida em que desencoraja empregadores de 
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incorrerem no inadimplemento de suas obrigações, sob pena de não 
contratarem com o Poder Público. É, pois, instrumento de efetivação de 
direitos trabalhistas constitucionalmente assegurados, apresentando-
se na ordem jurídica com a densidade própria dos princípios de 
primeira linha, no campo das ponderações entre os direitos sociais que 
se extraem, explícita ou implicitamente, da Carta Magna.

Em decorrência desse papel social, a exigência da CNDT não se deve 
limitar às contratações que envolvam a prestação de serviços com 
dedicação exclusiva de mão de obra. Deve ser exigida pela Administração 
Pública em todas as suas contratações, precedidas ou não de licitação, 
independentemente de seu objeto e valor.”241 (Grifos nossos)

Por fim, cumpre ressaltar que as alterações promovidas nos arts. 
27 e 29 da Lei nº 8.666/1993 em decorrência da Lei nº 12.440/2011 
envolvem normas tidas como gerais, submetendo, dessa forma, as 
entidades integrantes do Sistema “S”, que devem promover alterações em 
seus Regulamentos para adequação e eventual regulamentação, uma vez 
que, por desenvolverem atividades de interesse público e arrecadarem 
contribuições parafiscais, sujeitam-se aos princípios e às normas gerais que 
norteiam a Administração Pública. 

Assim, devem tais entidades alterar seus Regulamentos de modo a 
contemplar tal hipótese, ou, a partir de janeiro de 2012, exigir em edital 
tal Certidão quando, justificadamente, esta for pertinente a execução do 
objeto, em especial se esse envolver terceirização de serviços.

1.5. Regularidade fiscal – dispensa dos documentos

O parágrafo único do art. 12 assevera que a documentação a que se 
refere o inciso IV (regularidade fiscal) deverá ser exigida, exceto nos casos 
de concurso, leilão e concorrência para alienação de bens.

Muito embora o dispositivo faculte a dispensa dos documentos 
pertinentes à regularidade fiscal nas hipóteses de concurso, leilão e 

241   PEREIRA JÚNIOR; J.; DOTTI, M. R. A Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas como requisito 
universal de habilitação em todas as contratações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 24, 
p. 3-13, jul./set. 2012.
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concorrência para alienação de bens, conforme já destacado, entendemos 
que a regularidade junto ao INSS e FGTS deve ser sempre aferida, 
independentemente da modalidade adotada, na medida em que essa 
exigência tem respaldo em norma constitucional e infraconstitucional, não 
podendo, portanto, ser afastada por meio de resolução.

Destarte, por cautela, é conveniente exigir a documentação hábil a 
comprovar a regularidade do proponente em relação aos tributos incidentes 
sobre o objeto, por imperativo de isonomia. Isso porque, é evidente que a 
empresa inadimplente perante o fisco tem condições de ofertar valor abaixo 
daqueles que, acertadamente, cumprem com suas obrigações fiscais. 

Sobre o tema, remetemos o leitor aos comentários realizados ao art. 
11 do Regulamento.



CAPÍTULO VI

DOS PROCEDIMENTOS, 
DO JULGAMENTO DAS 

PROPOSTAS E DOS 
RECURSOS



259

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

CAPÍTULO VI
DOS PROCEDIMENTOS, DO 

JULGAMENTO DAS PROPOSTAS E DOS 
RECURSOS

Art. 13. O procedimento da licitação será iniciado com a solicitação 
formal da contratação, na qual serão definidos o objeto, a estimativa de seu 
valor e os recursos para atender à despesa, com a consequente autorização 
e à qual serão juntados oportunamente todos os documentos pertinentes, 
a partir do instrumento convocatório, até o ato final de adjudicação.

§ 1º. Na definição do objeto não será admitida a indicação de 
características e especificações exclusivas ou marcas, salvo se justificada e 
ratificada pela autoridade competente.

§ 2º. Na contratação de obras e serviços de engenharia, o objeto 
deverá ser especificado com base em projeto que contenha o conjunto de 
elementos necessários, suficientes e adequados para caracterizar a obra ou 
o serviço ou o complexo de obras ou serviços.

REGULAMENTO DO SEBRAE:

§ 2º. O ato convocatório poderá ser impugnado, no todo ou em 
parte, até 2 (dois) dias úteis antes da data fixada para o recebimento das 
propostas. Não impugnado o ato convocatório, preclui toda a matéria nele 
constante.242

§ 3º. Na contratação de obras e serviços de engenharia, o objeto 
deverá ser especificado com base em projeto que contenha o conjunto de 
elementos necessários, suficientes e adequados para caracterizar a obra ou 
o serviço ou o complexo de obras ou serviços.

242   Cumpre destacar que o Regulamento da APEX também contempla a possibilidade de impugnação ao 
edital, em seu art. 13, § 3º.
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COMENTÁRIOS

1. Fase interna da licitação

O procedimento licitatório possui duas fases: uma interna e outra 
externa. A fase interna da licitação é assim denominada porque ocorre 
exclusivamente no âmbito interno do órgão contratante, não possuindo a 
manifestação ou intervenção de terceiros. 

Nesta etapa, cabe à entidade identificar suas necessidades e tentar 
englobar, sempre que possível, as parcelas de um mesmo objeto e os objetos 
de mesma natureza que serão contratados durante o exercício financeiro, 
para assegurar um melhor planejamento dessas contratações.

A fase interna começa com um pedido denominado de requisição, 
que é uma solicitação formal, por escrito, na qual o setor competente 
indica o objeto que almeja, estima o valor que será despendido e justifica a 
necessidade da contratação. Ainda que o Regulamento não prescreva com 
rigor os atos que compõem esta fase, defendemos que devem ser tomadas 
as seguintes medidas, dentre outras:

a) Justificativa que respalda a contratação e a respectiva autorização 
para deflagração do certame;

b) A descrição clara do objeto;

c) O valor estimado da contratação;

d) A indicação dos recursos orçamentários para aquela despesa;

e) A designação da comissão de licitação;

f ) A elaboração do edital e da minuta do contrato (se for caso o caso) 
e a aprovação desses instrumentos pela assessoria jurídica da entidade;

g)Providências pertinentes à publicação do edital.

Dessa forma, o procedimento licitatório se inicia na repartição 
interessada, com a abertura do processo interno, por meio da autorização 
ou determinação da autoridade competente, com a descrição do objeto e 
a indicação dos recursos orçamentários existentes, orçamento detalhado 
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em planilhas, e, para obras e serviços de engenharia, com o projeto, entre 
outros.

A justificativa, que servirá de embasamento para a requisição do 
produto ou serviço, deve relatar a utilidade e necessidade do objeto almejado 
pela entidade. É a comprovação de que a prestação é indispensável para as 
atividades da contratante e que é conveniente a contratação de terceiros 
para tanto.

1.1. Descrição do objeto

Ao constatar uma necessidade a ser atendida, deve o setor competente 
descrever de forma clara e precisa na requisição o objeto que pretende 
contratar. É imprescindível muita cautela por ocasião da descrição do 
objeto, no intuito de delimitar, com exatidão, o que a entidade necessita para 
a consecução do interesse público, sendo vedadas condições que frustrem 
a competitividade e não guardem relação com a finalidade almejada com 
a instauração do certame. Essa é a ilação que se extrai do art. 13, § 1º, 
do Regulamento, que dispõe ser vedada a indicação de características e 
especificações exclusivas ou marcas, salvo se justificada e ratificada pela 
autoridade competente.

Do exposto, é possível concluir que o Regulamento possibilita 
a inclusão no edital de condições restritivas desde que estas guardem 
pertinência com o interesse público a ser atendido. O que se proíbe são 
condições que frustrem a competitividade e não guardem pertinência com 
a necessidade a ser atendida.

Nessa linha é a orientação da CGU:

“39. Que aspectos devem ser observados na definição do objeto a ser 
licitado? 

É condição necessária para a realização do processo licitatório, e 
consequente contratação, a definição precisa do objeto a ser adquirido, 
com todos os elementos necessários à sua caracterização. Portanto, deve-se 
observar que o objeto a ser contratado seja definido de forma precisa, tanto 
no edital de licitação quanto no contrato, a fim de possibilitar que haja 
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efetiva competição entre os licitantes, em conformidade com o princípio 
da igualdade, bem como que o futuro fornecedor do bem ou serviço atenda 
fielmente às necessidades da entidade na execução do contrato. Dessa 
forma, não se admite a existência de contratos do tipo ‘guarda-chuva’, que 
possuam objetos com designações genéricas e amplas.”243

Releva salientar que mesmo nas licitações processadas sob o tipo 
menor preço, no qual o único critério de julgamento é o preço, é imperioso 
que o edital contemple a descrição precisa do objeto, de modo que a 
comissão de licitação possa, por ocasião do julgamento das propostas, 
avaliar se aquelas formuladas atendem aos requisitos mínimos exigidos.

Portanto, o fato de apenas o preço ser considerado para fins de 
julgamento não significa que a entidade possa deixar de especificar, em 
edital, as condições mínimas que o objeto deva conter. Ao contrário, 
todas as condições mínimas e necessárias para a obtenção de um objeto 
de qualidade e que atenda à finalidade visada pela entidade devem estar 
consignadas no edital e o licitante terá de atendê-las, sob pena de ter sua 
proposta desclassificada.

Acerca da necessidade de definição do objeto, cita-se, por oportuno, 
decisão do Tribunal de Contas da União:

“9.2.2.1. visando a alcançar a proposta mais vantajosa nas contratações 
efetivadas pela instituição, em observância aos princípios básicos da 
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, dentre 
outros, consoante o art. 37, caput, da Constituição Federal e o art. 2º de 
seu Regulamento de Licitações e Contratos, atente para as seguintes 
orientações: a especificação adequada do objeto a ser contratado, 
o que, no caso de uma obra, deve ser feito por meio de um projeto 
básico tecnicamente adequado, elaborado por profissional competente; 
a necessária identificação de autoria e data da elaboração do projeto básico 
e do orçamento que o compõe, bem como a aprovação da autoridade 
competente do Sesi; e a devida discriminação das composições dos custos 
unitários dos serviços acessíveis aos interessados;”244 (Grifos nossos)

243   CGU.Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014. 

244   TCU. Acórdão nº 619/06 – Plenário.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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Sobre o tema, convém trazer à colação doutrina de José Anacleto 
Abduch Santos:

“A correta delimitação e definição do objeto da licitação constituem 
outro requisito de validade da licitação em face do regime principiológico 
constitucional. Sob o ângulo jurídico, o objeto da licitação eleito fixa 
critérios para a efetivação dos princípios da isonomia, da eficiência, 
e da impessoalidade; além de constituir o substrato para a eleição da 
modalidade e do tipo de licitação a serem adotados. Sob o ângulo técnico 
(características específicas da necessidade pública a ser satisfeita) orienta a 
definição de requisitos de habilitação e de admissibilidade das propostas 
(requisitos de qualidade). O desafio que se posta para o administrador ao 
decidir acerca do objeto da licitação não diz, tão somente, com a estrita 
identificação da necessidade administrativa, que decorre da observação 
fático-empírica. A complexidade maior é a de traduzir esta necessidade 
em signos técnico-jurídicos que simultaneamente sejam compreensíveis 
para a generalidade das pessoas (assegurando a competitividade ínsita ao 
princípio licitatório), representem a melhor solução técnica para suprir a 
necessidade administrativa (assegurando o princípio da eficiência) e estejam 
em consonância com os demais princípios, normas e valores que regem 
a licitação. Sobre a relação do objeto da licitação com a competitividade, 
bem disse Jessé Torres Pereira Jr. que ‘a definição do objeto não deve servir 
ao desejo, oculto e eventual, de afastar licitantes, pela exigência de que tal 
ou qual material ou equipamento, obra ou serviço, preencha especificações 
descabidas ou desnecessárias, quando a execução seria igualmente viável 
por materiais ou equipamentos com outras especificações’.245

(...)

A decisão quanto à definição do objeto é, pois, nuclear à elaboração e 
aprovação do projeto básico, à garantia do caráter competitivo da licitação 
e à garantia da satisfação adequada da necessidade pública. Por constituir 
uma das decisões mais importantes da fase interna da licitação, a decisão 
que define e delimita o objeto do certame deve ser editada com vistas a (i) 
identificar com propriedade todos os elementos materiais que integram e 
constituem a necessidade administrativa; (ii) se abster de incluir caracteres 

245   PEREIRA JÚNIOR, J. T. Comentários à Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública. 
5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 426.
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que restrinjam imotivadamente a participação de potenciais interessados; e 
(iii) deixar taxativamente demonstrada, pelas opções realizadas, a finalidade 
de interesse público que será atendida, inclusive pela demonstração da 
conformação do objeto com o regime jurídico administrativo.”246

Muitas vezes, o setor requisitante não consegue identificar o que 
precisa e, ainda, não detém conhecimento específico no objeto e no 
mercado em que este está disponível.

Assim, o responsável pela descrição do objeto deve evitar duas 
situações: a) descrição muito genérica, pois corre o risco de contratar 
qualquer coisa; e b) descrição muito específica, que pode acarretar o 
direcionamento da licitação. Com efeito, para que a descrição do objeto 
atenda às necessidades e não restrinja indevidamente a competitividade, 
deve-se conhecer o que se pretende contratar por meio de pesquisa de 
mercado, comparando-se as diversas soluções existentes.

Sobre o tema, convém colacionar os seguintes Acórdãos do TCU:

“1. No planejamento de suas aquisições de equipamentos, a Administração 
deve identificar um conjunto representativo dos diversos modelos 
existentes no mercado que atendam completamente suas necessidades 
antes de elaborar as especificações técnicas e a cotação de preços, de 
modo a caracterizar a realização de ampla pesquisa de mercado e evitar 
o direcionamento do certame para modelo específico pela inserção no 
edital de características atípicas. Acórdão 2829/2015-Plenário, TC 
019.804/2014-8, relator Ministro Bruno Dantas, 04.11.2015

“Pregão para realização de eventos: 1 - Descrição genérica do objeto.

Representação formulada ao TCU levantou possíveis irregularidades no 
Pregão Eletrônico nº 22/2009, promovido pelo Ministério da Defesa 
– Comando do Exército, com o objetivo de efetuar Registro de Preços e 
contratar ‘empresa especializada em atividades logísticas para atender 
à garantia de produtos e serviços às diversas necessidades específicas’ 
do gabinete do comandante do Exército. Tendo em vista a genérica 
descrição do objeto do aludido pregão eletrônico, somente após análise 

246  SANTOS, J. A. A. As decisões administrativas na fase interna do processo licitatório. In: Revista JML 
de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 6, p. 32-33, mar. 2008.
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das especificações contidas no termo de referência e anexos ao edital foi 
possível depreender, afirmou o relator, que o foco do certame era, na 
verdade, a contratação de empresa para realização de eventos. Nesse 
sentido, acrescentou que se a empresa não tem acesso a todos os dados de 
que necessita para uma orçamentação precisa, corre ela o risco de propor 
preços calcados em estimativas que posteriormente venham a se mostrar 
inadequadas para as demandas do órgão contratante. Diante desse risco, 
muitas empresas poderiam, inclusive, desistir de participar do certame. A 
falta de detalhamento dos serviços licitados repercutiu também, segundo 
o relator, nas cotações de preços efetuada pelo Comando do Exército: ‘as 
cotações de preços feitas junto às empresas (...) não servem para obtenção 
de um valor médio de mercado se cada empresa orçou os itens indicados 
com especificações próprias não uniformizadas, não havendo como efetuar 
comparações entre esses valores ofertados’. (TCU. Acórdão nº 79/2010 - 
Plenário, TC 025.149/2009-0. Rel.: Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. 
DOU 27.01.2010).

Licitação para aquisição de bens: 2 - Descrição do objeto de forma a 
atender às necessidades específicas da entidade promotora do certame.

Outra irregularidade identificada no âmbito da prestação de contas do 
Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial – Departamento Regional 
de Sergipe (SENAI/SE), relativa ao exercício de 2005, e que motivou a 
audiência dos responsáveis, foi a ‘restrição da concorrência em face das 
especificações do objeto nas aquisições de um veículo tipo perua – Convite nº 
04/2005 – e de uma VAN – Convite nº 05/2005 –, que foram limitadas, 
em cada caso, a apenas um veículo disponível no mercado, sem justificativas 
técnicas para as especificações’. De acordo com o relator, no caso do Convite 
nº 04/2005, a simples escolha do modelo de veículo perua ‘consiste em 
opção discricionária do gestor na busca de atender às necessidades específicas 
da entidade, não sendo, em princípio, restritiva do caráter competitivo 
do certame’. Para ele, também ‘não pode ser encarada como restrição a 
exigência de pneus aro R13, ou, ainda, de velocidade máxima superior a 
170 Km/h’, como ponderado pela unidade técnica, ‘uma vez que tais itens 
são, praticamente, básicos a qualquer modelo de automóvel’. Em seu voto, 
o relator afirmou que rodas aro R13 são as que apresentam pneus com o 
menor custo de reposição em relação às demais (R14, R15 etc.). Ademais, não 
havia indicação nos autos de que as montadoras participantes do certame 
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tiveram dificuldade em atender a tal demanda. Quanto à velocidade máxima 
superior a 170 Km/h, o relator concluiu, anuindo à instrução da unidade 
técnica, que, ‘de fato, a velocidade máxima permitida no Código Nacional 
de Trânsito é de 110 Km/h. Nada obstante, é usual que os veículos, em geral, 
apresentem velocidade máxima da ordem de 180 Km/h ou mais, indicando 
que a exigência não pode ser encarada com restritiva da competitividade’. O 
relator também não considerou restritiva, tal qual asseverado pela unidade 
técnica, a exigência, no Convite nº 5/2005 – que teve como objeto a compra 
de veículo do tipo VAN –, de poltronas individuais e reclináveis, item que 
somente teria sido ofertado pela montadora Mercedes-Benz. Considerando 
que os veículos são utilizados para percorrer grandes distâncias, conforme 
assinalado pelos responsáveis, o relator não considerou ‘desarrazoada a 
especificação, tampouco geradora de restrição à competitividade’. A Primeira 
Câmara acolheu o voto do relator” (TCU. Acórdão nº 2568/2010 – Primeira 
Câmara, TC 017.241/2006-9. Rel.: Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. 
DOU 18.05.2010).

Em suma, tem-se que, na descrição do objeto, deve o setor 
requisitante ponderar dois valores que informam o dever de licitar, quais 
sejam, a necessidade de contratação da proposta mais vantajosa, o que 
requer a especificação no edital dos requisitos mínimos de qualidade e o 
respeito à isonomia, que proíbe a restrição imotivada. Dessa feita, qualquer 
exigência que possa restringir a competitividade deve vir acompanhada de 
justificativa plausível, apta a comprovar a necessidade dessa exigência para 
a consecução do interesse público.

Em caso de obras ou serviços de engenharia, disciplina o § 2°,247 do 
mesmo artigo, que a descrição do objeto deve ser pautada em um projeto 
que contenha o conjunto de elementos necessários, suficientes e adequados 
para caracterizar a obra ou o serviço ou o complexo de obras ou serviços.

Conforme previsão do art. 13, § 1º, “na definição do objeto não 
será admitida a indicação de características e especificações exclusivas ou 
marcas, salvo se justificada e ratificada pela autoridade competente”.

Em regra, a entidade não pode, na definição do objeto, optar 
por produtos ou serviços de marcas específicas. Porém, essa não é uma 

247   No caso do SEBRAE, tal prescrição está consignada no § 3º do Regulamento.
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imposição absoluta, na medida em que a indicação de marca poderá ser 
aceitável desde que existente justificativa técnica plausível, conforme 
disposto no art. 13, § 1º, anteriormente citado. 

Sobre o tema, convém colacionar os seguintes Acórdãos do TCU:

“2. A indicação de marca no edital deve estar amparada em razões de 
ordem técnica, de forma motivada e documentada, que demonstrem 
ser aquela marca específica a única capaz de satisfazer o interesse 
público”. Acórdão 113/2016 Plenário, Representação, Relator Ministro 
Bruno Dantas.

“Acórdão nº 88/2008 – Plenário.

3. A indicação ou preferência por marca em procedimento licitatório 
só é admissível se restar comprovado que a alternativa adotada é a mais 
vantajosa e a única que atende às necessidades do Órgão ou Entidade. 

Licitação do tipo menor preço global: 1 - A restrição quanto 
à participação de determinadas marcas em licitação deve ser 
formal e tecnicamente justificada no processo de contratação. 
Dentre tais irregularidades, constou a necessidade de que o fornecimento 
de equipamentos fosse restrito às marcas Toshiba, LG e Daikin, não sendo 
aceitas as marcas Hitachi, Mitsubishi e equivalentes. Para a unidade técnica, 
a previsão de marcas específicas deve contar com as devidas justificativas 
técnicas, pois, caso contrário, levaria à exclusão de potenciais fornecedores 
que teriam condições de participar do certame licitatório. Nesse quadro, 
ressaltou o relator que no caso de opções gerenciais que restrinjam o 
universo de possíveis interessados na licitação, ‘é dever da Administração 
Licitante formalizar, no processo licitatório, os elementos que serviram de 
embasamento ao processo decisório, exibindo-os aos órgãos de controle’, o 
que, na espécie, não ocorreu” (TCU. Acórdão nº 1.695/2011 – Plenário). 

Ainda, é perfeitamente possível que a entidade indique a marca como 
mera determinação do padrão de qualidade mínima aceitável, admitindo a 
apresentação de objetos similares.

Por consistir em um simples referencial é que, justamente, faz-
se necessária a delimitação, no edital, dos critérios de similaridade que 
serão aceitos, ou seja, deverá ser indicado o padrão mínimo de qualidade 
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admitido. Isso equivale a dizer que, existindo outras marcas no mercado, 
com características similares às descritas, que estejam aptas a satisfazer a 
necessidade da entidade, deverão ser aceitas. Mais uma vez cumpre citar a 
orientação do TCU:

“3. Permite-se menção a marca de referência no edital, como forma 
ou parâmetro de qualidade para facilitar a descrição do objeto, caso 
em que se deve necessariamente acrescentar expressões do tipo 
“ou equivalente”, “ou similar”, “ou de melhor qualidade”, podendo a 
Administração exigir que a empresa participante do certame demonstre 
desempenho, qualidade e produtividade compatíveis com a marca de 
referência mencionada. Acórdão 113/2016 Plenário, Representação, 
Relator Ministro Bruno Dantas.

1.2. Divisão do objeto em itens e/ou lotes

Na licitação por itens, o objeto é dividido em partes específicas, cada 
qual representando um bem e um certame autônomo, razão pela qual 
aumenta a competitividade da licitação, pois possibilita a participação de 
vários fornecedores. 

Por sua vez, na licitação por lotes há o agrupamento de diversos itens 
que formarão o lote. Destaca-se que para a definição do lote a entidade deve 
agir com cautela, razoabilidade e proporcionalidade para definir os itens que 
o integrarão, pois os itens agrupados devem guardar compatibilidade entre 
si, observando-se, inclusive, as regras de mercado para a comercialização 
dos bens, de modo a manter a competitividade necessária à disputa.

Portanto, diante da contratação de objetos distintos ou de objeto 
complexo que possa ser desmembrado sem perder a sua essência, deve 
a entidade, quando viável sob a ótica técnica e econômica, parcelá-los 
em itens para a ampliação da competitividade. Essa é a regra fixada pelo 
Tribunal de Contas da União na Súmula nº 247:

“É obrigatória a admissão da adjudicação por item e não por preço global, 
nos editais 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 
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o objetivo de propiciar a ampla participação 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.”

Em decisão específica o TCU destacou a aplicabilidade desta Súmula 
ao Sistema S:

“Boletim de Jurisprudência 150/2016

Acórdão

Acórdão 11516/2016 Segunda Câmara (Representação, Relator Ministro 
Augusto Nardes)

Indexação

Licitação. Sistema S. Adjudicação. Licitação por item.

Enunciado

Aplica-se aos entes do Sistema S o teor do enunciado de Súmula TCU 247, 
no sentido de que, nas licitações cujo objeto seja divisível, a adjudicação 
deve ocorrer por item e não por preço global, desde que não haja prejuízo 
para o conjunto da contratação ou perda da economia de escala, devendo 
as exigências de habilitação adequar-se a essa divisibilidade”.

Diante disso, tem-se que a regra é a realização de licitação por itens, 
exigindo-se justificativa adequada para a realização de certame por lotes, 
bem como a demonstração da vantagem dessa, posto que, neste último, 
a competitividade, de certa forma, acaba sendo diminuída, já que impõe-
se a um único licitante a cotação de preço global para todos os itens que 
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compõem o lote.248

Com efeito, o agrupamento de itens em lote, que é visto com cautela, 
deve ser precedido de estudos e avaliação pela entidade de modo a justificar 
a vantajosidade da medida, a ausência de prejuízo à competitividade e, 
quando crível, deve considerar tão somente objetos de mesma natureza 
que guardem semelhanças entre si e possam, então, ser executados pelo 
mesmo licitante.

Nessa linha a orientação da Corte de Contas da União:

“22. Quanto a não divisão do objeto licitado em lotes, acolhendo as 
observações da Secex/SP e visando à melhoria dos procedimentos aplicáveis 
a licitações de objeto semelhante, entendo que se deva recomendar, 
com fundamento no art. 250, inciso III, do Regimento Interno/TCU, ao 
Departamento da Merenda Escolar/SME/PMSP que:

248   Ademais, cumpre registrar importante Acórdão do TCU que entendeu possível o agrupamento de itens 
em lotes quando restar comprovada a dificuldade de gerenciar vários contratos, em virtude do considerável 
número de itens: “3. A adjudicação por grupo ou lote não é, em princípio, irregular. A Administração, de 
acordo com sua capacidade e suas necessidades administrativas e operacionais, deve sopesar e optar, 
motivadamente, acerca da quantidade de contratos decorrentes da licitação a serem gerenciados. 
Representação relativa a pregão eletrônico realizado pela Agência de Modernização da Gestão de Processos 
do Estado de Alagoas (Amgesp) para Registro de Preços, destinado à aquisição de kits escolares, apontara, 
dentre outras irregularidades, ‘a adjudicação pelo menor preço por grupo de itens ou por módulo escolar, 
quando deveria ser por item que compõe cada grupo (...)’. Em suas justificativas, a Amgesp defendeu que 
‘individualizar a compra de cada item do kit sobrecarrega a Administração Pública e encarece o produto 
final, enquanto que, se o objeto é o próprio kit, os licitantes possuem margem de negociação maior por estarem 
comercializando grandes quantidades e variedades de material escolar’.
O relator, acolhendo essa tese, registrou que a ‘adjudicação por grupo ou lote não pode ser tida, em 
princípio, como irregular. É cediço que a Súmula nº 247 do TCU estabelece que as compras devam ser 
realizadas por item e não por preço global, sempre que não haja prejuízo para o conjunto ou perda da 
economia de escala. Mas a perspectiva de administrar inúmeros contratos por um corpo de servidores 
reduzido pode se enquadrar, em nossa visão, na exceção prevista na Súmula nº 247, de que haveria 
prejuízo para o conjunto dos bens a serem adquiridos’. Acrescentou que ‘a Administração deve sopesar, 
no caso concreto, as consequências da multiplicação de contratos que poderiam estar resumidos em um 
só, optando, então, de acordo com suas necessidades administrativas e operacionais, pelo gerenciamento 
de um só contrato com todos os itens ou de um para cada fornecedor’. Em relação ao alcance da Súmula nº 
247 do TCU, destacou, amparado em deliberação do Tribunal, que ela pretendeu ‘consolidar o entendimento 
prevalecente nesta Casa, no sentido de que é condenável a adjudicação por preço global, por representar, no 
geral, restrição à competitividade. Não teve a referida Súmula a pretensão de condenar a adjudicação por lotes 
(...)’. Ponderou, contudo, que restou ausente nos autos a devida motivação para a opção eleita. O Tribunal, 
ao acolher o juízo de mérito formulado pelo relator, julgou parcialmente procedente a Representação e, 
confirmando a medida cautelar previamente adotada no processo, determinou que a Secretaria de Educação 
e do Esporte do Estado de Alagoas, na condição de órgão participante da mencionada Ata de Registro de 
Preço, se abstivesse ‘de realizar novas contratações com recursos federais, inclusive recursos do Fundeb, já 
que há complementação da União’” (TCU. Acórdão nº 2796/2013 – Plenário, TC 006.235/2013-1. Rel.: Min. 
José Jorge, 16.10.2013).(Grifos nossos)
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a) na licitação em andamento para substituir o Contrato nº 94/2006, 
celebrado com a empresa Casa Distribuidora de Frutas, Verduras e Legumes 
Ltda., divida o objeto em lotes, de modo a ampliar a competitividade, a 
exemplo do ocorrido em outra licitação mais contemporânea da Prefeitura 
de São Paulo, constante do Processo 2009-0.106.022-0, a qual tem por 
objeto a execução terceirizada da merenda escolar por prestadores de 
serviço, em atendimento ao art. 3º, § 1º, inciso I c/c o art. 15, inciso IV, da 
Lei nº 8.666/1993, e nos pregões mais recentes em que se verifica a divisão 
do objeto das licitações em lotes por tipo de produto;

b) em futuras licitações, proceda à análise mais detida quanto à real 
necessidade e conveniência de se agrupar itens a serem adquiridos em lotes, 
de modo a evitar a reunião em mesmo lote de produtos que poderiam ser 
licitados isoladamente ou compondo lote distinto, com vistas a possibilitar 
maior competitividade no certame e obtenção de proposta mais vantajosa 
para a Administração, fazendo constar nos autos o estudo que demonstre 
a inviabilidade técnica e/ou econômica do parcelamento.249 (Grifos nossos)

(...)

39. A licitação sob comento foi realizada em três diferentes lotes, sendo que 
cada lote continha diversos itens a serem adquiridos pela Administração. 
Todavia, como bem demonstrou a Unidade Técnica, alguns itens integrantes 
de um mesmo lote apresentavam características bastante distintas, o que 
justificaria a licitação em separado de cada um deles. Cite-se, como exemplo, 
o lote III que continha móveis de aço, móveis estofados, móveis escolares e 
móveis de madeira prensada, que poderiam ser objeto de licitação por itens 
separados, o que propiciaria maior competitividade ao certame.

40. Nesse sentido, ademais, o comando do art. 15, inciso IV, da Lei nº 
8.666/1993 determina que, sempre que possível, as compras deverão ser 
subdivididas em tantas parcelas quantas necessárias para aproveitar as 
peculiaridades do mercando, visando maior economicidade.

41. Complementando esta norma, o § 1º do art. 23 estabelece que as compras 
efetuadas pela Administração serão divididas em tantas parcelas quanto se 
comprovarem técnica e economicamente viáveis, procedendo-se à licitação 
com vistas a obter o melhor aproveitamento dos recursos disponíveis no 
mercado e à ampliação da competitividade.

249    TCU. Acórdão nº 3891/2011 – Segunda Câmara. 



272

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

(...)

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em 
sessão do Tribunal Pleno, diante das razões expostas pelo relator, em:

(...)

9.2.3. verifique a possibilidade de se utilizar a adjudicação por itens, 
bem como que na eventualidade de divisão do objeto em lotes, que estes 
sejam compostos de bens com características que permitam a maior 
competitividade ao certame, consoante previsto nos arts. 15, inciso IV, e 
23, § 1º, da Lei nº 8.666/1993, bem como o entendimento firmado pelo 
Tribunal de Contas da União na Decisão nº 393/1994 – Plenário, Ata nº 
27/1994;”250 (Grifos nossos)

Enfim, a realização de licitação constituída de lote único composto 
de diversos itens não configurará irregularidade se existente justificativa 
adequada, amparada em estudos e pesquisas prévias, que devem ocorrer, 
necessariamente, na fase interna da licitação.

No caso de parcelamento, portanto, cada item ou lote é considerado 
como uma licitação autônoma e independente. Embora as contratações 
sejam autônomas, Marçal Justen Filho destaca que todas devem ser 
“desenvolvidas conjugadamente em um único procedimento, documentado 
nos mesmos autos”.251

Verificada a conveniência de realizar uma licitação por itens ou lotes, 
deve a entidade elaborar um edital único, contemplando as condições gerais 
para o processamento do certame, bem como os requisitos específicos que 
deverão ser cumpridos para cada item.

Importante ressaltar que os interessados não podem ser impedidos 
de participar de mais de um item, não precisam apresentar propostas para 
todos os itens licitados, nem será selecionada a proposta com o menor valor 
global. Cada item é um objeto distinto no que concerne aos requisitos de 
habilitação, julgamento, adjudicação, etc., pelo que haverá a possibilidade 

250   TCU. Acórdão nº 808/2003 – Plenário.

251  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 311.
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de os licitantes concorrerem em apenas um item, em alguns ou em todos 
eles, conforme possuam condições e tenham interesse.

Nesse sentido é a posição externada por Marçal Justen Filho:

“Na licitação por itens, há um único ato convocatório, que estabelece 
condições gerais para a realização de certames, que se processarão 
conjuntamente, mas de modo autônomo. (...) A autonomia se revela pela 
faculdade outorgada aos licitantes de produzir propostas apenas para 
alguns itens. Os requisitos de habilitação são apurados e cada proposta é 
julgada em função de cada item. Há diversos julgamentos, tanto na fase de 
habilitação quanto na de exame de propostas. Mesmo que materialmente 
haja um único documento, haverá tantas decisões quanto sejam os itens 
objeto de avaliação. 

(...)

Assim, por exemplo, é inválido estabelecer que o licitante deverá preencher 
os requisitos de habilitação para o conjunto global dos objetos licitados (eis 
que o julgamento se faz em relação a cada item).

(...)

Outra imposição defeituosa consiste na obrigatoriedade da formulação de 
propostas para o conjunto dos diferentes itens.”252

Importa destacar que uma das vantagens da licitação por itens 
é a economia processual, já que a entidade concentra em um mesmo 
procedimento diversas contratações, elaborando um único edital, uma 
única fase da habilitação, por exemplo, para vários objetos. Assim, os 
participantes que quiserem concorrer para diversos itens apresentam, 
em um único envelope, toda a documentação necessária para os itens 
indicados. Desse modo, a comissão habilitará (ou não) o licitante para os 
itens mencionados, considerando-se os requisitos previstos no edital.

Porém, importa alertar que o edital deve estabelecer os requisitos 
de habilitação em face da complexidade de cada item, atentando-se, 
principalmente, para os requisitos pertinentes à qualificação técnica e 

252  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 311-312.
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econômico-financeira. Ademais, quando a habilitação for analisada antes 
do julgamento das propostas, a fim de que a comissão de licitação tenha 
condições de aferir se o licitante reúne todos os requisitos exigidos para os 
itens cotados, é de salutar importância que o edital estabeleça a necessidade 
de que, nos envelopes, os licitantes indiquem para quais itens apresentaram 
propostas, consoante alerta Marçal Justen Filho:

“Uma questão problemática consiste na fixação dos critérios de habilitação 
numa licitação por itens, especialmente no tocante ao tema da capacidade 
econômico-financeira. Essa questão teve a sua relevância reduzida em vista 
da adoção do pregão, no qual a habilitação se verifica em etapa posterior à 
seleção da proposta vencedora.

Característica essencial da licitação por itens reside na concentração 
processual da fase de habilitação. A licitação por itens corresponde, 
rigorosamente, a uma pluralidade de licitações processadas conjunta 
e unitariamente. Uma das grandes vantagens dessa solução reside no 
desenvolvimento da fase única de habilitação, de modo a não se exigir a 
multiplicação de documentação e decisões. O sujeito apresenta um envelope 
contendo sua documentação, ainda que pretenda formular propostas para 
itens diversos. Eventualmente, até é possível dissociar cada item em uma 
proposta diversa (correspondendo a um envelope distinto).

Ocorre que determinados requisitos de habilitação apenas podem ser 
avaliados em face da proposta a ser formulada. Essa questão é mais simples 
numa licitação comum, já que o objeto é um mesmo e único. Já numa 
licitação por itens, cada licitante poderá formular propostas para um, alguns 
ou todos os itens – o que se avaliará apenas por ocasião da abertura dos 
envelopes correspondentes. Ora, como determinar o preenchimento dos 
requisitos de habilitação, que podem ser variáveis em função de cada item? 
Suponha-se que o licitante pretenda formular oferta para o item ‘X’, a que 
corresponde um requisito de habilitação técnica ‘Y’. A comissão de licitação 
examinará os documentos de habilitação, mas não disporá de informações 
sobre o conteúdo das propostas. Logo, poderá resultar a habilitação do 
sujeito que não preenche os requisitos pertinentes à proposta por ele 
formulada relativamente a um determinado item. 

Nesses casos, uma solução reside em o edital de licitação exigir que o 
licitante indique, no envelope de documentação, os itens para os quais 
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pretende formular proposta (sem indicação de qualquer outro dado, 
que permita revelar a oferta contida no envelope correspondente). Desse 
modo, a comissão habilitará (ou não) o licitante nos termos e para os itens 
previamente especificados. Não se contraponha que essa solução importaria 
uma forma de quebra do sigilo das propostas. Não se passa diversamente 
nas licitações comuns, em que todos conhecem o objeto e a habilitação 
se faz em função dele. No caso de licitação por item, tratar-se-ia apenas 
de revelar (no envelope de documentação) o objeto para o qual o licitante 
formulará propostas.

Mas ainda remanesce outro problema, relacionado especificamente com 
a qualificação econômico-financeira. Não é incomum que um licitante 
formule propostas para diversos itens, cujo somatório ultrapassa os 
limites de sua capacitação. Ou seja, o sujeito dispõe de condições para ser 
contratado para um ou alguns dos itens, não para todos. Ora, é impossível 
avaliar, no momento da habilitação, essa circunstância. É perfeitamente 
possível que o sujeito formule proposta para todos os itens, mas se sagre 
vencedor em apenas um deles – para o qual dispõe de plena capacidade 
econômico-financeira. Inabilitá-lo na etapa anterior corresponderia a 
impedir a Administração de obter a proposta mais vantajosa.

Ao que parece, a única solução consiste em adotar providência a posteriori. 
Depois de abertas todas as propostas, verifica-se se o sujeito eventualmente 
ultrapassou dos limites de sua qualificação econômico-financeira. Se tal 
ocorreu, caberá a ele optar por contratações cujo valor corresponda às suas 
condições. Não se trata de desistir de proposta (o que seria vedado depois 
da abertura dos envelopes de documentação), mas de identificar os limites 
da qualificação econômico-financeira do licitante.” 253

1.3. Exigências decorrentes de normas de controle de qualidade

Questão que suscita controvérsia doutrinária diz respeito à 
possibilidade de consignar no edital, para fins de participação em licitação, 
exigências previstas em normas de controle de qualidade. A questão requer 
a análise do art. 12, inciso II, alínea “d” do Regulamento, o qual contempla, 

253  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005.p. 312-313.
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dentre os requisitos de qualificação técnica, eventuais exigências previstas 
em Lei especial. 

Marçal Justen Filho, ao analisar o inciso IV do art. 30, da Lei nº 
8.666/1993, que equivale ao art. 12, inciso II, alínea “d”, do Regulamento, 
assevera que: 

“o exercício de determinadas atividades ou o fornecimento de certos bens 
se encontram disciplinados em legislação específica. Assim, há regras 
acerca da fabricação e comercialização de alimentos, bebidas, remédios, 
explosivos etc. Essas regras tanto podem constar de Lei como estar 
explicitadas em regulamentos executivos. Quando o objeto do contrato 
envolver bens ou atividades disciplinadas por legislação específica, o 
instrumento convocatório deverá reportar-se expressamente às regras 
correspondentes.”254

Então, sendo a norma ou resolução uma regra legal obrigatória, que 
regulamenta de forma específica as empresas do ramo do objeto a ser 
contratado, é dever do particular comprovar que atende a essas exigências, 
cabendo à entidade prever referidas normas de obediência obrigatória 
no edital da licitação. É o caso das Resoluções da Agência Nacional de 
Vigilância Sanitária (ANVISA), que são de observância obrigatória às 
empresas que se submetem à sua fiscalização.

Por outro lado, nem sempre deverão ser exigidas normas de controle 
de qualidade, pois algumas são de caráter opcional, como é o caso da 
certificação ISO, por exemplo – responsável por atribuir padrões de 
excelência a determinados procedimentos técnicos, pois o fato de uma 
determinada empresa não possuir tal qualificação, não importa dizer que 
ela não tenha condições de fornecer um objeto e/ou serviço de qualidade 
satisfatória à entidade. Assim, referida exigência comprometeria o caráter 
competitivo do certame.

Logo, o importante, conclui Marçal Justen Filho: 

“não é a certificação formal, mas o preenchimento dos requisitos 
necessários à satisfação dos interesses colocados sob tutela do Estado. Se o 

254  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 530.
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sujeito preenche os requisitos, mas não dispõe da certificação, não pode ser 
impedido de participar do certame.”255

O que se vislumbra é a exigência de certificação (ISO, por exemplo) para 
fins de pontuação da proposta técnica, desde que o tipo de licitação adotado 
seja técnica e preço e a certificação guarde pertinência com o interesse 
público pretendido. O que não se cogita, portanto, é a exigência desta 
certificação para fins de habilitação, como indispensável à participação da 
empresa, na medida em que esta não está obrigada, para atuar no mercado, 
a obter a referida certificação. Nesse sentido posicionou-se o TCU:

“Não tem amparo legal a exigência de apresentação, pelo licitante, de 
certificado de qualidade ISO-9001 para fim de habilitação, uma vez que tal 
exigência não integra o rol de requisitos de capacitação técnica, previstos 
no art. 30 da Lei nº 8.666/1993, aplicável subsidiariamente à Lei do Pregão 
(Lei nº 10.520/2002). Com base nesse entendimento, o Vice-presidente, 
atuando em substituição ao relator no período de recesso, reconheceu a 
presença do requisito do fumus boni iuris para o deferimento de medida 
cautelar em representação formulada ao TCU. A representante sustentava 
a existência de possível irregularidade no Pregão Eletrônico nº 167/2009, a 
cargo do Banco Central do Brasil (BACEN), tendo por objeto a prestação de 
serviços de blindagem nível III-A em dois veículos sedan Hyundai Azera 3.3 
automático, de propriedade daquela autarquia federal. Isso porque o item 
4.3 do Anexo 2 do edital exigia a comprovação, sob pena de inabilitação, 
da certificação ISO-9001, o que, segundo a representante, afrontava o 
art. 37, XXI, da Constituição Federal de 1988, por não ser tal exigência 
indispensável à garantia do cumprimento das obrigações assumidas. Além 
disso, a aludida certificação asseguraria apenas que os procedimentos e a 
gestão de processos da licitante estariam baseados em indicadores e voltados 
à satisfação do cliente, não garantindo, em absoluto, o cumprimento ou 
a prestação do serviço objeto do certame. Considerando, no entanto, que 
o pregão já teria sido homologado em 26.11.2009 e o respectivo contrato 
assinado em 09.12.2009, estando, pois, em plena execução, e que qualquer 
paralisação dos serviços contratados poderia implicar indesejável risco de 
os carros oficiais de autoridades máximas do BACEN ficarem desprovidos 

255  JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 533.
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da proteção desejada, o Vice-presidente indeferiu o pedido de medida 
cautelar, por ausência do requisito do periculum in mora, sem prejuízo 
de determinar que o processo fosse submetido ao relator da matéria para 
prosseguimento do feito. Precedente citado: Acórdão nº 2.521/2008 – 
Plenário. Decisão monocrática no TC – 029.035/2009-8, proferida no 
período de recesso do Tribunal, pelo Vice-presidente, no exercício da 
Presidência, Ministro Benjamin Zymler, em substituição ao relator, Min. 
Walton Alencar Rodrigues, DOU 20.01.2010.”

Saliente-se que a entidade deverá ter a cautela de verificar se a exigência 
diz respeito à idoneidade do licitante (hipótese em que deverá ser analisada 
na fase de habilitação, como requisito de qualificação técnica) ou ao objeto 
em si, porquanto, os requisitos atinentes ao objeto devem ser solicitados 
na proposta, que é o momento oportuno de verificação das condições do 
objeto a ser contratado.

A proposta comercial é que deve conter os critérios técnicos mínimos 
do produto, cabendo à entidade estipular no instrumento convocatório, 
sempre justificadamente, as características mínimas que o bem ou o serviço 
devem reunir, a fim de assegurar a contratação de um objeto satisfatório e 
compatível com a necessidade que ensejou a instauração do certame.

Especificamente para bens e serviços de informática e automação, 
o Decreto nº 7.174/2010 estabeleceu, em seu art. 3º, inciso II, que o 
instrumento convocatório deve exigir, como requisito de habilitação, 
“certificações emitidas por instituições públicas ou privadas credenciadas 
pelo Instituto Nacional de Metrologia e Qualidade Industrial – INMETRO 
(...)”.

Cumpre frisar que essa exigência é ilegal, na medida em que condição 
de habilitação deve ser definida por meio de Lei, consoante reconhece 
Marçal Justen Filho: 

“O dispositivo é ilegal. A disciplina dos requisitos de habilitação deve ser 
estabelecida por meio de Lei, o que é absolutamente evidente. Não existe 
qualquer fundamento legal para a exigência introduzida por meio de 
Decreto.”256

256    JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005.p. 535.
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No mesmo sentido é a orientação do TCU, que concluiu pela 
ilegalidade dessa exigência:

“2. A exigência, nas aquisições de bens de informática, da certificação 
emitida por instituições públicas ou privadas credenciadas pelo 
Inmetro, prevista no inciso II do art. 3º do Decreto nº 7.174/2010, 
é ilegal, visto que estipula novo requisito de habilitação por meio de 
norma regulamentar e restringe o caráter competitivo do certame.

Representação apontou supostas irregularidades no Pregão Eletrônico 
nº 162/2012, realizado pela Dataprev, que teve por objeto a aquisição de 
microcomputadores. 

Destaque-se, entre elas, o suposto descumprimento do inciso II do art. 
3º do Decreto nº 7.174/2010, que estabelece a obrigatoriedade de o edital 
de licitação exigir certificações emitidas por instituições públicas ou 
privadas credenciadas pelo Inmetro nas aquisições de bens de informática. 
A Dataprev registrou em suas justificativas que ‘O art. 3º do Decreto nº 
7.174/2010 possui um vício grave, posto que limita a competitividade sem 
ter sido instituído por Lei (...) Também colide (...) com o disposto no art. 30, 
caput e inciso IV, da Lei nº 8.666/1993, haja vista que a documentação 
de habilitação de qualificação técnica limita-se à prova de atendimento 
de requisitos previstos em ‘Lei especial’ (...)’. O relator, ao endossar as 
considerações da Dataprev, acrescentou: ‘ainda que se admita a possibilidade 
de interpretar extensivamente o inciso IV do art. 30 da Lei nº 8.666/1993, 
de molde a abarcar exigências constantes de normas de hierarquia inferior, 
tais exigências devem ser inerentes ao funcionamento do mercado no qual 
se está adquirindo o bem ou o serviço. Caso contrário, a vedação contida 
no dispositivo (‘a documentação relativa à qualificação técnica limitar-
se-á’) seria facilmente afastada por norma regulamentar, o que contraria a 
finalidade da norma, que busca assegurar a ampla competição’. Ponderou, 
contudo, que ‘em decorrência do poder regulamentar, o administrador pode 
se ver na contingência de ter que exigir documentos de habilitação outros 
além daqueles expressamente mencionados na Lei de Licitações. Mas isso 
decorre da regulamentação de determinados setores de atividade e não do 
poder de regulamentar os critérios de habilitação, já a Lei nº 8.666/1993 
não carece de regulamentação nesse aspecto’. Para fundamentar seu 
entendimento, recorreu ao Acórdão nº 1.157/2005 – Primeira Câmara, por 
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meio do qual o Tribunal julgou improcedente representação que se insurgia 
contra a exigência de credenciamento da licitante no Corpo de Bombeiros 
Militar do Estado do Rio de Janeiro (CBERJ). Tal licitação teve por objeto a 
elaboração de projetos de instalação de segurança contra incêndio e pânico 
e de sistema de proteção contra descargas elétricas. Ressaltou que, naquele 
caso concreto, ‘a regulamentação vigente no estado do Rio de Janeiro 
previa o credenciamento das empresas responsáveis pela elaboração desse 
tipo de projeto junto ao CBERJ’. Mencionou ainda caso similar referente 
à habilitação jurídica das empresas prestadoras de serviços de vigilância, 
que dependem de autorização do Departamento de Polícia Federal para 
funcionar, na forma do art. 32 do Decreto nº 89.056/1983 (alterado 
pelo Decreto nº 1.592/1995), que regulamentou a Lei nº 7.102/1983. Ao 
se reportar ao caso concreto, observou que ‘não há norma que exija a 
certificação para a comercialização de produtos de informática. A certificação 
instituída pela Portaria nº 170/2012 do Inmetro é voluntária. Com ou 
sem certificado – seja do Inmetro ou de instituições por ele credenciadas –, 
os produtos de informática são licitamente comercializados no País’. Por 
fim, concluiu que ‘Não há autorização legal para a estipulação de novos 
requisitos de habilitação por meio de norma regulamentar. O inciso II do 
art. 3º do Decreto nº 7.174/2010 extrapolou, pois, do poder regulamentar 
e restringiu indevidamente o caráter competitivo do certame’. Precedente 
mencionado: Acórdão nº 1.157/2005 – Primeira Câmara. O Tribunal então, 
ao acolher a proposta do relator, julgou improcedente a representação” 
(TCU. Acórdão nº 670/2013 – Plenário, TC 043.866/2012-3. Rel.: Min. 
Benjamin Zymler. DOU 27.3.2013).

Em Acórdãos mais recentes, porém, o TCU vislumbrou a possibilidade 
de exigência de Certificação do INMETRO, mesmo quando a norma não 
for de cumprimento obrigatório, desde que apresentadas as justificativas 
no processo. Ademais, reconheceu a Corte de Contas a possibilidade de 
exigência de laudo de laboratório certificado, com o intuito de atestar a 
qualidade do objeto, consoante demonstram os seguintes julgados:

“1. É legítima a exigência de certificação, comprovando que o objeto 
licitado está em conformidade com norma da Associação Brasileira 
de Normas Técnicas (ABNT), de forma a garantir a qualidade e o 
desempenho dos produtos a serem adquiridos pela Administração, 
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desde que tal exigência esteja devidamente justificada nos autos do 
procedimento administrativo. 

Ao analisar o assunto, o relator, em concordância com a unidade técnica, 
concluiu pelo provimento dos recursos, registrando que a ‘Administração 
Pública deve procurar produtos e serviços com a devida qualidade e que 
atendam adequadamente às suas necessidades’. 

Nesse sentido, destacou a importância de se mudar o paradigma 
predominante da busca do menor preço a qualquer custo, que, muitas vezes, 
ocasiona contratações de obras, bens e serviços de baixa qualidade, que 
não atendem a contento às necessidades da entidade contratante, afetando 
o nível dos serviços públicos prestados. Assinalou que a certificação de 
acordo com norma da ABNT permite à Administração assegurar-se de que 
o produto a ser adquirido possui determinados requisitos de qualidade e 
desempenho. 

Ponderou, contudo, que a busca pela qualidade não significa descuidar 
da economicidade ou desconsiderar a necessidade de ampliação da 
competitividade das licitações, devendo ser avaliado em cada caso ‘se as 
exigências e condições estabelecidas estão em consonância com as normas 
vigentes e se elas são pertinentes em relação ao objeto do contrato, inclusive no 
intuito de garantir que o produto/serviço a ser contratado tenha a qualidade 
desejada’ (TCU. Acórdão nº 1.225/2014 – Plenário, TC 034.009/2010-8. 
Rel.: Min. Aroldo Cedraz. DOU 14.5.2014).

3. É possível a exigência de laudos para comprovação da qualidade do 
objeto licitado, desde que (i) haja previsão no instrumento convocatório, 
(ii) sejam exigidos apenas na fase de julgamento das propostas e do 
licitante provisoriamente classificado em primeiro lugar, e (iii) seja 
estabelecido prazo suficiente para a obtenção dos laudos” (TCU. Acórdão 
nº 1.677/2014 – Plenário, TC 031.200/2013-3. Rel.: Min.-Sub. Augusto 
Sherman Cavalcanti. DOU 25.6.2014).

1.4. Estipulação do valor da contratação e realização de pesquisa 
de mercado

O art. 13 do Regulamento informa que, na fase interna da licitação, 
deve ser realizada uma estimativa do valor da contratação, a fim de se aferir 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-120203&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313232352b4f522b4e554d52454c4143414f253341313232352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f25334132303134253239&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=3
https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-120812&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313637372b4f522b4e554d52454c4143414f253341313637372532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1 
https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-120812&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313637372b4f522b4e554d52454c4143414f253341313637372532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1 
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a existência de recursos para atender à despesa, bem como a exequibilidade 
das ofertas apresentadas.

A correta estimativa de preços será obtida por meio de pesquisa 
de mercado. Portanto, para que se possa definir com precisão o valor da 
contratação; averiguar a existência de recursos orçamentários suficientes 
para a cobertura das despesas; e para possuir um valor de balizamento para 
a análise das propostas dos licitantes é que se faz pertinente a pesquisa de 
mercado.

Conforme recomenda a CGU:

“31. As entidades do Sistema ‘S’ devem instruir suas aquisições de bens 
e serviços com pesquisa de preços? Sim. Os procedimentos de aquisições, 
precedidos ou não por certame licitatório, devem ser instruídos por 
pesquisa de preços, devidamente juntada ao processo de aquisição, que dê 
subsídio à estimativa do custo do objeto a ser contratado, à definição dos 
recursos necessários para a cobertura das despesas contratuais e à análise 
de adequabilidade das propostas ofertadas.”257 (Grifos nossos)

Os critérios a serem utilizados na pesquisa devem ser previamente 
estudados e estabelecidos, levando-se em conta as especificações do objeto, 
a fim de evitar a utilização de um preço que, na verdade, refere-se a objeto 
com especificações diversas.

Ademais, ao realizar a pesquisa de mercado, a entidade deve considerar 
também a variação que ocorre em razão da qualidade do produto, do local 
da prestação do serviço ou entrega do bem, e o volume a ser adquirido, 
uma vez que quanto maior a quantidade, em regra, menor é o preço.

Sobre o tema, cumpre colacionar julgado do TCU:

“9.2.1. realize ampla pesquisa de preços de mercado, previamente às 
contratações efetuadas por meio de processo licitatório, dispensa ou 
inexigibilidade de licitação, de tal forma que essa pesquisa seja utilizada na 
estimativa do custo do objeto a ser contratado, na definição dos recursos 
necessários para a cobertura das despesas contratuais e na análise da 

257   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades 
do Sistema “S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-
fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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adequabilidade das propostas ofertadas, consoante o disposto nos arts. 
11 e 13 do Regulamento de Licitações e de Contratos do Sistema Sebrae, 
anexando aos processos correspondentes a documentação que comprove 
essa providência;”258

Ainda, o TCU tem recomendado a juntada ao processo de, no mínimo, 
três orçamentos de empresas do ramo do objeto.259 Caso a entidade não 
consiga alcançar este número, diante do mercado, deve apresentar as 
devidas justificativas:

“TCU. Acórdão nº 127/2007 – Segunda Câmara

REPRESENTAÇÃO. CONTRATAÇÃO DIRETA IRREGULAR. 
INSTRUÇÃO DE PROCESSO DE DISPENSA, INEXIGIBILIDADE E 
RETARDAMENTO. PROCEDIMENTO DE PESQUISA DE PREÇO. 
MULTA. DETERMINAÇÕES.

258   TCU. Acórdão nº 2.519/2005 – Primeira Câmara.

259   Importa frisar, porém, que as empresas que participam da cotação não estão obrigadas a manterem 
tais preços na licitação, consoante reconheceu o TCU: “3. Os preços obtidos pela Administração na fase 
interna da licitação, em coletas destinadas apenas a formar o preço de referência dos bens e serviços a 
serem licitados, não vinculam as propostas que eventualmente os fornecedores venham a apresentar no 
certame. Logo, esses preços não se mostram hábeis a compor o referencial utilizado na quantificação 
de aparente superfaturamento de preços. A comparação para esse fim há de considerar os preços 
efetivamente praticados pelo mercado fornecedor em situação semelhante. Representação formulada 
pelo Ministério Público Federal apontara irregularidades na gestão do Hospital Federal do Andaraí (HFA), 
relativas a contratações emergenciais para prestação de serviços continuados. Após a realização de inspeção, 
a unidade técnica constatara, dentre outras ocorrências, indícios de superfaturamento na execução de 
contrato firmado para prestação de serviços de vigilância, motivo pelo qual propôs a conversão dos autos 
em tomada de contas especial. 
Para o cálculo do superfaturamento, a unidade instrutiva utilizara, como preço de referência, a menor 
cotação obtida pelo HFA no processo de consulta destinado a estipular o preço de referência do certame. 
O relator, ao rejeitar a proposta de conversão do processo em tomada de contas especial, destacou que ‘os 
preços obtidos pela Administração na fase interna da licitação, em coletas destinadas apenas a formar o preço 
de referência dos serviços a serem licitados, precisam ser vistos com reserva, porque o mercado fornecedor está 
ciente de que os valores informados naquela ocasião não vinculam as propostas que eventualmente venham a 
apresentar no certame licitatório’. Enfatizou que, nessa situação, os preços são artificialmente subestimados 
ou superestimados, uma vez que ‘os fornecedores de bens e serviços não desejam revelar aos seus concorrentes 
os preços que estão dispostos a praticar, no futuro certame licitatório’. 
Nesse sentido, concluiu o condutor do processo que esses preços não se mostram hábeis a compor o referencial 
usado na quantificação de aparente superfaturamento de preços. Para o relator, a comparação para esse fim 
deveria considerar os preços efetivamente praticados pelo mercado fornecedor em situação semelhante. 
O Tribunal, na linha defendida pela relatoria, decidiu acolher as razões de justificativa apresentadas pelo 
responsável, afastando a proposta de conversão do processo em tomada de contas especial em razão dessa 
ocorrência” (TCU. Acórdão nº 2149/2014 – Primeira Câmara, TC 019.511/2011-6. Rel.: Min. Walton 
Alencar Rodrigues. DOU 20.5.2014).
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2. Deve ser estabelecido procedimento padronizado de pesquisa de preços, 
em que seja exigido o mínimo de três propostas e completo detalhamento da 
proposta pelo fornecedor, em conformidade com o solicitado e deve haver 
vinculação entre o valor indicado na proposta e o efetivamente contratado.

3. Deve-se abster de contratar por inexigibilidade de licitação quando 
houver viabilidade de competição. (Grifos nossos)

(Relator: Benjamin Zymler; Data do Julgamento: 13/02/2007)

(...)

No caso de não ser possível obter preços referenciais nos sistemas oficiais 
para a estimativa de custos em processos licitatórios, deve ser realizada 
pesquisa de preços contendo o mínimo de três cotações de empresas/
fornecedores distintos, fazendo constar do respectivo processo a 
documentação comprobatória pertinente aos levantamentos e estudos que 
fundamentaram o preço estimado. Caso não seja possível obter esse número 
de cotações, deve ser elaborada justificativa circunstanciada. Acórdão 
nº 1.266/2011 – Plenário” (TCU. Acórdão nº 2.531/2011 – Plenário, TC 
016.787/2011-0. Rel.: Min. José Jorge. DOU 21.09.2011).

Não se pode olvidar que muitas empresas, quando são demandadas a 
apresentarem orçamentos, acabam superfaturando os valores, justamente 
por saberem que tal orçamento servirá de parâmetro para o preço estimado 
da licitação. Dessa feita, a fim de evitar falhas na estimativa do valor, é 
recomendável que a entidade busque também outros parâmetros em suas 
pesquisas (extratos de contratos publicados na Imprensa Oficial, atas de 
Registro de Preços, tabelas oficiais, entre outros). Sobre o tema, cumpre 
colacionar Acórdão do TCU:

“6. A deflagração de procedimentos licitatórios exige estimativa de 
preços que pode ser realizada a partir de consultas a fontes variadas, 
como fornecedores, licitações similares, atas de registros de preço, 
contratações realizadas por entes privados em condições semelhantes, 
entre outras. No entanto, os valores obtidos por meio dessas consultas 
que sejam incapazes de refletir a realidade de mercado devem ser 
desprezados.    

Auditoria no Serviço Nacional de Aprendizagem do Cooperativismo –
avaliou processos licitatórios e os respectivos contratos de aquisição de 
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bens e prestação de serviços. (...) Isso porque a estimativa de preços teve 
como base apenas contrato semelhante firmado com outra entidade do 
Serviço Social Autônomo e o valor apresentado pela contratada. 

Em face dessa ocorrência, a unidade técnica sugere dar ciência ao Sescoop 
da irregularidade apontada, por afrontar o disposto no art. 13, caput, do 
Regulamento de Licitações e Contratos daquela entidade, que exige a 
estimativa de valor do objeto licitado. O relator, por sua vez, endossou a 
conclusão adotada no âmbito da unidade técnica, visto que se deixou de 
observar a mencionada norma regulamentar, assim como a jurisprudência 
do TCU. Acentuou que descuidos na fase de planejamento da licitação podem 
‘comprometer a seleção de proposta vantajosa para a entidade contratante’. 
E mais: ‘Para a estimativa do preço a ser contratado, é necessário consultar 
as fontes de pesquisa que sejam capazes de representar o mercado’. 

Invocou, então, o voto condutor do Acórdão nº 2.170/2007 – Plenário, 
citado pela equipe de auditoria, que aponta fontes que podem ser adotadas: 
‘(...) pesquisas junto a fornecedores, valores adjudicados em licitações de 
órgãos públicos – inclusos aqueles constantes no Comprasnet –, valores 
registrados em atas de SRP, entre outras fontes disponíveis tanto para os 
gestores como para os órgãos de controle – a exemplo de compras/contratações 
realizadas por corporações privadas em condições idênticas ou semelhantes 
àquelas da Administração Pública –, desde que, com relação a qualquer 
das fontes utilizadas, sejam expurgados os valores que, manifestamente, 
não representem a realidade do mercado’. E também que não se identificou 
dano à entidade no caso examinado, nem repetição de falha desse gênero 
em outros processos analisados” (TCU. Acórdão nº 868/2013 – Plenário, 
TC 002.989/2013-1. Rel.: Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. DOU 
10.4.2013). 

Infere-se que, além de exigir a consulta a fontes variadas, 
determinou a Corte de Contas que os orçamentos muitos discrepantes, 
que possam comprometer a média (conduzindo à inexequibilidade ou 
ao superfaturamento, conforme o caso) devem ser desconsiderados, 
consoante excerto abaixo colacionado:

“1. A pesquisa de preços que antecede a elaboração do orçamento 
de licitação demanda avaliação crítica dos valores obtidos, a fim de 
que sejam descartados aqueles que apresentem grande variação em 
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relação aos demais e, por isso, comprometam a estimativa do preço de 
referência. 

‘Não é admissível que a pesquisa de preços de mercado feita pela entidade 
seja destituída de juízo crítico acerca da consistência dos valores levantados, 
máxime quando observados indícios de preços destoantes dos praticados no 
mercado’” (TCU. Acórdão nº 403/2013 – Primeira Câmara, TC 013.319/2011-
6. Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. DOU 5.2.2013).

Recomenda-se a consulta, também, a tabelas oficiais que 
regulamentem os preços aplicáveis a determinados segmentos, a exemplo 
da tabela SINAPI, para obras e serviços de engenharia. 

Também sobre o tema já se manifestou a CGU:

“28. As entidades do Sistema ‘S’ devem utilizar o SINAPI na elaboração 
dos seus orçamentos referenciais de obras? 

 Sim. Está assente na jurisprudência do TCU, em respeito aos princípios 
indicados no art. 37, caput, da Constituição Federal e da seleção da proposta 
mais vantajosa, que é recomendável que as entidades do Sistema ‘S’ utilizem 
fontes oficiais como o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices 
da Construção Civil – SINAPI na elaboração dos orçamentos referenciais 
de suas obras, em consonância com os parâmetros estabelecidos na Lei de 
Diretrizes Orçamentárias e no Decreto nº 7.983/2013.”260

Cumpre esclarecer que o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e 
Índices da Construção Civil – SINAPI possui sua gestão compartilhada 
entre a Caixa Econômica Federal e o IBGE, divulgando mensalmente 
custos e índices da construção civil, em atendimento a Lei de Diretrizes 
Orçamentárias, que determina a utilização destes custos para a verificação 
da razoabilidade de preços de obras públicas executadas com recursos 
federais do Orçamento Geral da União.261

260   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

261   Disponível em: <http://www1.caixa.gov.br/gov/gov_social/municipal/programa_des_urbano/
SINAPI/index.asp>. Acesso em: 10/05/2013.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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O Decreto nº 7.983, de 8 de abril de 2013, que estabelece regras e 
critérios para elaboração do orçamento de referência de obras e serviços 
de engenharia, contratados e executados com recursos dos orçamentos da 
União, prescreve:

“Art. 1º. Este Decreto estabelece regras e critérios a serem seguidos por 
órgãos e entidades da Administração Pública Federal para a elaboração do 
orçamento de referência de obras e serviços de engenharia, contratados e 
executados com recursos dos orçamentos da União.

Parágrafo único. Este Decreto tem por finalidade padronizar a metodologia 
para elaboração do orçamento de referência e estabelecer parâmetros para 
o controle da aplicação dos recursos referidos no caput.

(…)

Art. 3º. O custo global de referência de obras e serviços de engenharia, 
exceto os serviços e obras de infraestrutura de transporte, será obtido 
a partir das composições dos custos unitários previstas no projeto 
que integra o edital de licitação, menores ou iguais à mediana de 
seus correspondentes nos custos unitários de referência do Sistema 
Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil – SINAPI, 
excetuados os itens caracterizados como montagem industrial ou que 
não possam ser considerados como de construção civil.

Parágrafo único.   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. 4º. O custo global de referência  dos serviços e obras de infraestrutura 
de transportes será obtido a partir das composições dos custos unitários 
previstas no projeto que integra o edital de licitação, menores ou iguais 
aos seus correspondentes nos custos unitários de referência do Sistema 
de Custos Referenciais de Obras – SICRO, cuja manutenção e divulgação 
caberá ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes – 
DNIT, excetuados os itens caracterizados como montagem industrial ou 
que não possam ser considerados como de infraestrutura de transportes.
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Art. 5º.  O disposto nos arts. 3º e 4º não impede que os órgãos e entidades da 
Administração Pública Federal desenvolvam novos sistemas de referência 
de custos, desde que demonstrem sua necessidade por meio de justificativa 
técnica e os submetam à aprovação do Ministério do Planejamento, 
Orçamento e Gestão.

Parágrafo único. Os novos sistemas de referência de custos somente serão 
aplicáveis no caso de incompatibilidade de adoção dos sistemas referidos 
nos arts. 3º e 4º, incorporando-se às suas composições de custo unitário os 
custos de insumos constantes do SINAPI e SICRO.” (Grifos nossos)

Anote-se que apenas nas contratações de obras e serviços que 
utilizarem recursos advindos dos orçamentos da União deverão observar 
o disposto no referido Decreto, procedendo, em regra, à elaboração da 
planilha de custos considerando os valores máximos fixados pelo SINAPI.262

Tendo em vista que as entidades do Sistema “S” não integram a 
Administração Pública, bem como o entendimento pacífico do TCU no 
sentido de que essas estão obrigadas a observar seus Regulamentos próprios,263 
e que não se submetem à integralidade das normas da Administração 
Federal, verifica-se a inaplicabilidade da legislação retromencionada, visto 
que seus recursos decorrem de contribuições parafiscais, descontadas 
diretamente da remuneração paga pelos estabelecimentos contribuintes a 
todos os seus empregados, não integrando o orçamento da União.

Não obstante, em alguns julgados, o TCU tem recomendado a adoção 
dos parâmetros da referida tabela:

“VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representação formulada 
pela Secex/AC, acerca de irregularidades praticadas em procedimentos 
licitatórios e respectivos contratos realizados no exercício de 2008 pelo 
Departamento Regional do Serviço Nacional de Aprendizagem Industrial 
no Acre – SENAI/DR/AC,

262   Ainda sobre o tema pertinente a obras e serviços de engenharia, cumpre citar Súmula nº 259 do TCU: 
“Nas contratações de obras e serviços de engenharia, a definição do critério de aceitabilidade dos preços 
unitários e global, com fixação de preços máximos para ambos, é obrigação e não faculdade do gestor”.

263   “no que tange aos processos licitatórios, visto que, por não estarem incluídos na lista de entidades 
enumeradas no parágrafo único do art. 1º da Lei nº 8.666/1993, os Serviços Sociais Autônomos não estão 
sujeitos à observância dos estritos procedimentos na referida Lei, e sim aos seus Regulamentos próprios 
devidamente publicados;” In: TCU. Decisão nº 907/1997 – Plenário.



289

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em 
sessão de Plenário, em:

9.10. alertar ao Departamento Regional do Serviço Nacional de 
Aprendizagem Industrial no Acre – SENAI/DR/AC que:

9.10.1 passe a elaborar e incluir em seus processos licitatórios todos os 
documentos previstos no Regulamento de Licitações e Contratos do Senai, 
em especial a prévia pesquisa de preços de mercado, com a indicação dos 
critérios utilizados e dos valores cotados pelos fornecedores consultados 
para esse fim;

(...)

9.10.5. nas licitações que tenham por objeto serviços de obras e engenharia, 
inclua em seus orçamentos, parte integrante dos projetos básicos, coluna 
com a denominação do código SINAPI para cada item, com intuito de 
facilitar a fiscalização quanto ao cumprimento do estabelecido na Lei 
de Diretrizes Orçamentárias, que define como parâmetro máximo, para 
aceitação de preços, os valores estabelecidos pelo SINAPI.”264

Em que pese a orientação do TCU, entende-se que a utilização do 
SINAPI pelas entidades do Sistema “S” é faculdade, e não obrigação que se 
impõe. De qualquer sorte, cumpre destacar que mesmo com a utilização 
dos valores previstos pelo SINAPI, mantém-se o dever de realizar pesquisa 
de mercado ampla, para constatar se os preços definidos nas tabelas do 
SINAPI estão compatíveis com os preços praticados na região de atuação.

Questão que sempre surge é pertinente ao método que deve ser 
utilizado para se chegar ao valor estimado da licitação: menor orçamento, 
média dos orçamentos, moda ou mediana. Diante da inexistência de previsão 
legal, entende-se que a entidade deve buscar o método que representar o 

264   TCU. Acórdão nº 397/2011 – Plenário.
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valor mais vantajoso, podendo-se utilizar os seguintes padrões:265

“Média: calculada por meio da soma de todos os valores da amostra e, 
então, pela divisão pelo número total de valores.

Mediana: o valor que está no meio da amostra, isto é, que apresenta o 
mesmo número de valores acima e abaixo dela. É calculada com a ordenação 
de todos os valores e com a tomada do valor que está no meio.

Moda: é simplesmente o valor mais repetido.”266 

Um exemplo pode ajudar a esclarecer estes três métodos. Imagine-se 
que determinada pesquisa de mercado indicou os seguintes valores para 
o mesmo produto: R$ 600,00; R$ 700,00; R$ 700,00; R$ 800,00 e R$ 
1.000,00. No caso em tela, tem-se que a média será R$ 760,00; a mediana 
R$ 700,00 e a moda também R$ 700,00 (valor que mais se repete).

Outra questão que deve ser enfrentada diz respeito à necessidade, ou 
não, da inclusão, como anexo ao edital, do orçamento estimado da licitação. 

265   Sobre o tema, convém colacionar Acórdão do TCU: “Os preços dos insumos constantes da 
planilha orçamentária são mais bem representados pela média, ou mediana, e não pelo menor dos 
preços pesquisados no mercado. Ao apreciar relatório de auditoria realizada nas obras de construção do 
edifício-sede do Tribunal Regional do Trabalho da 17ª Região – TRT/ES, cujo escopo abrangeu o exame de 
contratos e processos licitatórios, dentre eles a Concorrência nº 1/2009, o Tribunal, por meio do Acórdão 
nº 896/2010 – Plenário, formulou determinações àquele órgão. Contra o aludido acórdão, foi interposto 
pedido de reexame. Um dos questionamentos apresentados pelos responsáveis do TRT/ES referia-se à 
determinação para que fosse alterada ‘a planilha orçamentária de forma a utilizar os menores preços, e 
não os preços medianos para os diversos insumos cotados no mercado’. Tais insumos não teriam cotação 
no Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil (SINAPI), mantido e divulgado, 
na Internet, pela Caixa Econômica Federal, razão pela qual os gestores utilizaram como referência os 
preços medianos, quando havia pelo menos três propostas, e o menor preço nos demais casos. As unidades 
técnicas do Tribunal responsáveis pela instrução concluíram pela adequabilidade da determinação anterior, 
sugerindo, então, que se mantivesse a utilização da menor cotação dos preços na orçamentação da obra, 
em detrimento da mediana utilizada pelo TRT/ES. O relator, porém, divergiu da proposta apresentada. 
Em seu voto, enfatizou que a Lei nº 8.666/1993 ‘não prescreve como deve ser realizado este orçamento’. Já 
a Lei de Diretrizes Orçamentárias (LDO) ‘não prevê a forma pela qual será realizada a cotação de preços 
quando ausente o insumo no SINAPI e inexistente a tabela de referência formalmente aprovada por órgão ou 
entidade da Administração Pública Federal’. Assim, para o relator, não seria razoável ‘a exigência de que a 
orçamentação, nestes casos, deva sempre considerar o menor preço cotado no mercado’. Desse modo, entendeu 
que ‘a utilização de preços médios ou da mediana, além de bem refletir os preços praticados no mercado, 
não implica ofensa à Lei de Licitações, à LDO/2009 ou aos princípios gerais da Administração Pública’. 
Concluiu o relator que ‘o preço de mercado é mais bem representado pela média ou mediana uma vez que 
constituem medidas de tendência central e, dessa forma, representam de uma forma mais robusta os preços 
praticados no mercado’. Ao final, votou pelo provimento do pedido de reexame, com a consequente exclusão 
das deliberações anteriores do TCU. O Plenário acolheu o voto do relator” (TCU. Acórdão nº 3068/2010 – 
Plenário, TC 024.376/2008-6. Rel.: Min. Benjamin Zymler, 17.11.2010).

266   DANCEY, C. P.; REIDY, J. Estatística sem matemática para psicologia. Porto Alegre: Artmed, 2006. p. 
58-61.
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Com efeito, no âmbito da Administração Pública, importa frisar que o art. 
40, § 2º, inciso II, da Lei nº 8.666/1993, é enfático ao estabelecer, como 
anexo obrigatório ao instrumento convocatório, orçamento estimado em 
planilhas de quantitativos e preços unitários. O Regulamento do Sistema 
“S”, por sua vez, é omisso acerca do tema, não estabelecendo referida 
obrigatoriedade.

Em face da omissão do Regulamento, muitas entidades acabam não 
divulgando no edital o preço estimado da licitação, sob a alegação de que 
tal informação pode contribuir para o superfaturamento das propostas. 

Realmente, é preciso reconhecer que o tema é controverso e que, 
de fato, não há previsão expressa na legislação específica do Sistema “S” 
exigindo a inclusão do preço estimado no edital.

Não obstante, nos termos do caput do art. 13 do Regulamento, é 
indispensável a indicação no processo administrativo da estimativa do 
custo da licitação, o que será obtido, consoante já destacado, por meio de 
pesquisa de mercado perante empresas do ramo do objeto.

Sendo assim, por ser tratar de documento obrigatório de instrução 
do processo e, considerando que o art. 3º do Regulamento prescreve que 
“a licitação não será sigilosa, sendo acessíveis ao público os atos de seu 
procedimento, salvo quanto ao conteúdo das propostas até a respectiva 
abertura”, qualquer interessado poderá pedir esclarecimentos à entidade, 
questionando acerca do valor estimado da licitação. E, por força do referido 
art. 3º e, ainda, por estar atrelada ao princípio da publicidade, não poderá a 
entidade negar-se a prestar esta informação, tendo em vista que o processo 
licitatório é público e todos os seus atos – inclusive aqueles pertinentes 
à etapa interna – são acessíveis ao público após a publicação do aviso do 
edital nos termos da previsão do art. 5º, § 1º, do Regulamento.

Nessa esteira, considerando o dever de divulgar o preço estimado, 
caso os interessados questionem, a melhor forma de evitar eventual 
superfaturamento das propostas, é por meio de correta pesquisa de preços 
que tenha o condão de refletir, de fato, a realidade mercadológica. Em 
outras palavras, o fato de não divulgar o preço estimado no edital não 
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afasta o risco de superfaturamento, porquanto as empresas poderão ter 
aceso a respectivo valor, mediante pedido de vista ao processo.

Por derradeiro, cumpre colacionar as orientações do TCU:

“(Representação, Relator Ministro-Substituto Marcos Bemquerer)

Licitação. Sistema S. Orçamento estimativo. 

As entidades do Sistema S devem incluir, nos editais de licitação, o 
orçamento estimado em planilhas de quantitativos e custos unitários, ou, 
alternativamente, informação acerca da disponibilidade desse documento 
e dos meios para sua obtenção”.

“Acórdão nº 356/2011 – Plenário: (...) 9.2. com fundamento no art. 250, 
inciso II, do Regimento Interno do TCU, determinar ao Serviço Social da 
Indústria – Departamento Regional/PR – SESI/PR que, doravante, em 
obediência aos princípios da igualdade e da legalidade, estampados no 
art. 2º do Regulamento de Licitações e Contratos do SESI, faça contas: 
9.2.1. como anexo aos editais de licitações, o orçamento estimado em 
planilhas de quantitativos e preços unitários;267

(...)

Acórdão nº 2.605/2012 – Plenário: (...) 9.2.2. a estimativa dos valores 
das contratações, prevista pelo art. 13, caput, dos seus Regulamentos 
de Licitações e Contratos, seja amparada em pesquisa, devidamente 
documentada, junto a fornecedores e adjudicações realizadas por órgãos 
públicas ou entidades que compõem os Serviços Sociais Autônomos;

1.9. cientificar o Serviço Social da Indústria – Conselho Nacional da 
obrigatoriedade da inclusão do valor estimado da contratação no 
instrumento convocatório nos termos do art. 3º do RLC do SESI.”268 
(Grifos nossos)

Em face do exposto, em que pese a ausência de previsão no 
Regulamento, entende a Corte de Contas pela necessidade de divulgação 
no edital do preço estimado da licitação ou, ao menos, a veiculação neste 

267  Acórdão 1439/2015 Segunda Câmara do TCU.

268   GRAÇA, W. F. de C. Jurisprudência do Tribunal de Contas da União e as Licitações e Contratos no 
Sistema “S”. 2. ed. Curitiba: JML, 2014. p. 399-428.
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instrumento da possibilidade de obter tal informação mediante vista ao 
processo, como corolário do princípio da transparência.

Após a realização desses atos, deve ser verificado, junto ao setor 
financeiro, se existem recursos disponíveis para a realização dessa despesa. 
Em caso afirmativo, a requisição deve ser encaminhada à autoridade 
superior para a devida aprovação.

Essa autorização, a ser expedida pelo agente competente, deve 
considerar a conveniência e oportunidade da contratação, assim como a 
obediência aos requisitos impostos pelo Regulamento (correta definição 
do objeto, recursos disponíveis, etc.). Comprovado o atendimento de 
todos os requisitos, cabe à entidade a autorização para deflagração do 
procedimento de contratação, que é, via de regra, a licitação.

Cumpre destacar que a fase interna é de extrema importância, uma vez 
que é nesse momento que a entidade, usando de seu poder discricionário, 
define sua necessidade e estipula as regras que regerão todo o procedimento 
licitatório e a posterior contratação. Qualquer falha, nesse momento, 
poderá comprometer a lisura de todo o certame.

2. Processo administrativo: requisitos necessários

O processo deve ser autuado e protocolado conforme as regras 
internas da entidade, apresentando numeração sequencial. Inicialmente, 
será instruído com a solicitação formal da contratação e com a consequente 
autorização, bem como despacho indicando a existência de recursos 
orçamentários, designação da comissão de licitação e cópia do instrumento 
convocatório, acompanhado do respectivo comprovante de publicação (ou 
de envio do convite). Posteriormente, deverão ser juntados documentos e 
propostas das empresas participantes, atas, recursos interpostos, atos de 
homologação e adjudicação, contrato assinado, entre outros, conforme 
o caso. Ou seja, todos os atos praticados na licitação deverão constar do 
processo administrativo interno.

O Regulamento das entidades integrantes do Sistema “S” não define, 
com completude, quais seriam esses documentos pertinentes, portanto, 
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apenas a título exemplificativo, pode-se citar o rol previsto no art. 38 da 
Lei nº 8.666/1993 que prevê como documentos essenciais:

“I - edital ou convite e respectivos anexos, quando for o caso;

II - comprovante das publicações do edital resumido, na forma do art. 21 
desta Lei, ou da entrega do convite;

III - ato de designação da comissão de licitação, do leiloeiro administrativo 
ou oficial, ou do responsável pelo convite; 

IV - original das propostas e dos documentos que as instruírem;

V - atas, relatórios e deliberações da Comissão Julgadora;

VI - pareceres técnicos ou jurídicos emitidos sobre a licitação, dispensa ou 
inexigibilidade; 

VII - atos de adjudicação do objeto da licitação e da sua homologação;

VIII - recursos eventualmente apresentados pelos licitantes e respectivas 
manifestações e decisões;

IX - despacho de anulação ou de revogação da licitação, quando for o caso, 
fundamentado circunstanciadamente;

X - termo de contrato ou instrumento equivalente, conforme o caso;

XI - outros comprovantes de publicações;

XII - demais documentos relativos à licitação.”

3. Elaboração do edital: cuidados necessários

Nas lições de Celso Antônio Bandeira de Mello, edital: 

“é o ato por cujo meio a Administração faz público seu propósito de licitar 
um objeto determinado, estabelece os requisitos exigidos dos proponentes 
e das propostas, regula os termos segundo os quais os avaliará e fixa as 
cláusulas do eventual contrato a ser travado.”269

Assim, é o edital que fixa as regras do certame, vinculando tanto a 
entidade quanto os licitantes.

269   BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2006. 
p. 546.
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O edital e o convite são espécies do gênero instrumento convocatório. 
Utilizaremos, indistintamente, os termos edital e instrumento convocatório, 
para indicar o meio pelo qual a entidade materializa as regras da licitação.

No instrumento convocatório, deverão constar o número de ordem 
em série anual, o nome da entidade interessada, a modalidade e o tipo de 
licitação, o regime de execução, o local, dia e horário para recebimento e 
abertura dos envelopes, bem como a legislação aplicável.

Deve conter, ainda, a descrição sucinta e clara do objeto pretendido, 
os prazos e as condições de execução ou entrega, pagamento e vigência da 
contratação. Ainda, exigências de habilitação e critério de julgamento das 
propostas (de acordo com o tipo de licitação).

O edital tem que estipular as informações que devem constar na 
proposta, bem como o modo de apresentação. Faz-se necessário prescrever, 
também, os critérios de aceitabilidade dos preços, indicando se a oferta 
terá de explicitar somente o preço global ou, também, os unitários.

Pode a entidade fixar o preço máximo, a fim de evitar que a contratação 
ultrapasse o limite de verba disponível para aquele objeto. Porém, tal 
conduta exige muita cautela, na medida em que esse montante deve estar 
compatível com a prática de mercado, evitando-se a fixação de valor que 
torne inviável a execução do contrato.

Por outro lado, é vedada a estipulação de preço mínimo (exceto 
no leilão), tendo em vista o dever de buscar sempre a melhor proposta. 
Ainda que a entidade tenha esse dever, não se cogita a seleção de propostas 
inexequíveis que inviabilizem a execução do objeto e que, portanto, 
acarretem prejuízos ao contratante. Tampouco se cogita a seleção de 
proposta excessiva, que onere em demasiado as contratações realizadas.

Nesta perspectiva, as propostas excessivas e inexequíveis devem ser 
desclassificadas e, é justamente para viabilizar esta desclassificação, que 
deve o edital estipular o critério de aceitabilidade das ofertas.

O professor Raul Armando Mendes define preço excessivo como 
“aquele muito acima dos constantes do mercado ou do Registro de Preços 
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para objeto de licitação” e preço inexequível como “aquele de valor ínfimo, 
denotando que o licitante não terá condições de cumprir aquilo a que se 
propõe”.270

Cumpre prescrever, também, os critérios de reajuste, caso a 
prestação seja contínua, as penalidades em caso de descumprimento, os 
procedimentos para recursos e impugnações, entre outras pertinentes ao 
objeto da licitação.

Diogenes Gasparini elenca os vícios comumente encontrados nos 
editais, quais sejam:

“a) obrigar o licitante a residir no local onde se executará o contrato; 

b) exigir do licitante a compra do edital para poder participar da licitação;

c) indicar ao licitante a modalidade da garantia a ser prestada;

d) impor ao licitante a obrigação de renunciar ao direito de recorrer;

e) exigir do licitante plena concordância com os termos e condições em que 
se processará a licitação;

f ) exigir do licitante a comprovação de que não litiga com a Administração 
Pública responsável pela licitação;

g) exigir do licitante prova de domínio de equipamento a ser utilizado na 
execução do contrato;

h) fixar prazo para pedido de informações e esclarecimentos;

i) exigir do licitante o pagamento de preço excessivo pela aquisição do 
edital;

j) deixar de prescrever as hipóteses de descumprimento de cláusula 
contratual e as correspondentes sanções.

Esse rol não é tudo, pois outras tantas hipóteses podem ainda ser 
mencionadas. Com efeito, também são vícios do edital:

a) indicar simplesmente que o contratado será punido nos termos da Lei 
Federal das Licitações e Contratos;

270   MENDES, R. A. Comentários ao estatuto das licitações e contratos administrativos. São Paulo: RT, 
1991. p. 72–73.
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b) exigir que o licitante comprove que sua empresa tinha capital social em 
certa data de tantos reais;

c) deixar de ter como anexo o orçamento estimado em planilhas de 
quantitativos e preços unitários;

d) exigir a comprovação de índices contábeis fora dos padrões normais 
previstos para a análise de balanços;

e) descrever o objeto da licitação de modo a deixar ver o futuro vencedor 
da licitação;

f ) exigir a presença física do licitante nos atos do procedimento da licitação;

g) impedir a remessa dos envelopes por via postal;

h) exigir que o licitante já tenha fornecido para a Administração Pública 
licitante bens semelhantes;

i) exigir que em leilão os lances sejam escritos e únicos;

j) estabelecer que o pagamento pela execução do objeto será feito em 10 
parcelas iguais e sucessivas, vencendo a primeira após a conclusão do objeto 
contratado e as demais a cada 30 dias, ainda que acrescido de juros;

k) impedir a participação de cooperativas;

l) estabelecer que a licitação poderá ser revogada a qualquer momento por 
razões de interesse público.”271

Conforme já destacado, as exigências devem guardar estrita pertinência 
com o objeto licitado. Em razão do princípio da competitividade, somente 
as condições que sejam imprescindíveis para o atendimento do interesse 
público almejado pela entidade é que poderão estar previstas no edital.

São vedadas, portanto, condições que frustrem o caráter competitivo 
da licitação e que não guardem qualquer relação com o objeto licitado, 
como, por exemplo, a indicação de marca, salvo se resultar de justificativa 
técnica apta e suficiente, nos termos do art. 13, § 1º, já citado. 

Dessa forma, qualquer condição consignada no instrumento 
convocatório que possa restringir a competitividade, deve vir acompanhada 

271   GASPARINI, D. Instrumento Convocatório das Licitações. In: Zênite – Informativo de Licitações e 
Contratos, Curitiba, n. 5, p. 131, jan. 2005.
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da respectiva justificativa técnica e ser ratificada pela autoridade competente.

Por fim, o 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.

4. Aprovação Jurídica

Por se tratar do ato que regerá todo o certame, o instrumento 
convocatório deve ser analisado e aprovado pela assessoria jurídica da 
entidade, a fim de propiciar o saneamento de eventuais vícios que possam 
comprometer a regularidade do procedimento licitatório.

Não só o edital deve ser aprovado pela assessoria jurídica, mas 
também é importante sua manifestação quanto aos anexos, contratos, 
acordos, convênios e demais ajustes firmados.

A análise prévia do edital pela assessoria jurídica constitui importante 
instrumento de controle interno da licitação, uma vez que contribui 
para a verificação da lisura desse instrumento, evitando-se futuros erros, 
equívocos ou ilegalidades.

A finalidade da assessoria jurídica é, especialmente, “instrumentalizar 
as decisões do ordenador, dando-lhe suporte e segurança jurídicos”.272 É 
dar ao administrador, leigo em questões jurídicas, o embasamento legal 
para tomar suas decisões. 

Ainda, segundo entendimento majoritário da doutrina, o parecer 
jurídico, desde que fundamentado em tese aceitável, pode figurar como fator 
excludente da responsabilidade do agente que praticou ato administrativo 
amparado no referido parecer. 

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, se o parecer “defende tese 
aceitável, não há como responsabilizar o advogado, nem, em consequência, 
a autoridade que se baseou em seu parecer”.273

272   MOTTA, C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos: doutrina, jurisprudência e legislação. 10. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005.  p. 327.

273   DI PIETRO, M. S. Z. Temas polêmicos sobre licitações e contratos. São Paulo: Malheiros, 1994. p. 85. 
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Entretanto, essa questão é extremamente polêmica.

O Tribunal de Contas da União acompanha o posicionamento da 
doutrina pátria no que tange à responsabilização do jurista apenas quando 
demonstrado que o profissional atuou com dolo ou culpa, emitindo parecer 
flagrantemente infundado, conforme se infere do seguinte julgado:

“130. No que se refere à responsabilização dos procuradores quanto aos 
pareceres emitidos por exigência contida no § único do art. 38 da Lei 
nº 8.666/1993, embora o entendimento de que o parecer não vincule 
o administrador, a decisão deste, ao acolhê-lo, conduz a que o parecer 
constitua o próprio fundamento da decisão e integre a sua motivação, 
requisito este essencial à validade do ato.

131. Resulta disso que qualquer vício no parecer, como elemento 
essencial à conformação do ato, terá a potencialidade de contaminar o 
ato como um todo, de modo a afetar a validade e a eficácia de seus efeitos. 
Equivocam-se, portanto, os responsáveis, por não reconhecerem que a 
emissão de pareceres jurídicos situa-se na esfera da responsabilidade 
de todos aqueles que participam da formação do ato, ainda que não o 
execute diretamente.

(...)

138. Os argumentos de que a demonstração, pelo administrador, da 
pertinência entre o dispositivo, a natureza da instituição e o objeto 
contratado refere-se à questão técnica, inserido no mérito do ato praticado 
não cabe qualquer acolhimento, visto que os órgãos jurídicos devem 
controlar a atuação dos administradores dentro dos limites a eles impostos. 
A utilização dessa hipótese de dispensa, sem observância de seus requisitos 
legais, desvinculada de interesse público evidencia-se ilegalidade, por claro 
desvio de poder.

139. Não obstante alguns termos contidos no dispositivo legal, como 
pesquisa e desenvolvimento institucional, tenham noções imprecisas, 
os consultores jurídicos não poderiam deixar de consignar o 
posicionamento doutrinário e jurisprudencial acerca do tema, sob o 
risco de se obter contratação em desacordo aos fins perseguidos pelo 
legislador.

(...)
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143. Desse modo, considera-se que os responsáveis pela consultoria 
jurídica não conseguiram elidir as irregularidades apontadas na prática 
de atos que, ainda que não se possa demonstrar a má-fé, no mínimo, 
indicam negligência na forma de atuar, com sérias repercussões na 
gestão pública, motivo bastante e suficiente para ensejar a aplicação de 
multa por este Tribunal.274

(...)

5. A emissão de parecer jurídico eivado de vícios grosseiros e preordenado 
a respaldar a contratação direta indevida de serviço técnico profissional 
especializado, por suposta inexigibilidade de licitação, sujeita seu autor 
à apenação com multa do art. 58 da Lei nº 8.443/1992. 

Tomada de Contas Especial apurou indícios de irregularidades nas 
contratações e pagamentos pela prestação de serviços advocatícios de 
representação judicial do Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura 
do Piauí – CREA/PI em ações trabalhistas movidas por empregados e 
em ação civil pública movida pelo Ministério Público do Trabalho contra 
a entidade. Além de suposto dano ao erário decorrente de pagamentos a 
título de honorários advocatícios em valores superiores aos da tabela da 
OAB, apontou-se possível vício na contratação direta dos serviços, por 
inexigibilidade de licitação. Quanto a esse último aspecto, foram ouvidos 
em audiência o ex-Presidente da entidade e o então assessor jurídico do 
CREA/PI que atuou no feito. O relator ressaltou a falta de amparo para 
a contratação, tendo em vista que ‘não restou comprovada a notória 
especialização dos contratados e a singularidade do objeto, de forma a 
respaldar a contratação por inexigibilidade de licitação, nos termos do inciso 
II do art. 25 da Lei nº 8.666, de 1993’. Acrescentou que a jurisprudência do 
Tribunal ‘tem se consolidado no sentido da necessidade de se demonstrar, 
nas contratações diretas de serviço técnico profissional especializado, que 
tal serviço tenha características singulares (incomum, anômalo, não usual) 
e, ainda, que o prestador do serviço detém notória especialização (o que 
significa competências que o diferenciem de outros profissionais, a ponto 
de tornar inviável a competição)’. Acrescentou não ser possível acolher o 
argumento de emergência na contratação, tendo em vista a previsibilidade 
de tais serviços, o que demandaria a alocação de advogado do quadro da 

274   TCU. Acórdão nº 994/2006 – Plenário.
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entidade ou prévia contratação, por meio de licitação, de advogados para 
realizá-los. Afirmou, em seguida, a necessidade de responsabilização do 
ex-presidente do CREA/PI e também de seu assessor jurídico. Quanto 
ao último desses agentes, ponderou terem sido de sua lavra os pareceres 
jurídicos que respaldaram as contratações em questão, os quais se 
limitaram a asseverar, em todas as avenças, que os contratados seriam 
‘profissionais consagrados na esfera trabalhista, especialistas que são no 
trato da matéria, o que, aliás, é público e notório no meio jurídico’. Anotou 
o relator, ainda, que o parecer jurídico era ‘obrigatório e vinculante no 
procedimento licitatório e na contratação, nos termos do art. 38 da Lei 
de Licitações, de modo que, no presente caso concreto, por ter sido lavrado 
com erro grosseiro e dolo, mormente quando se verifica que o texto se 
mostra lacônico e repetitivo, sobressai a necessidade de responsabilização 
do parecerista jurídico’. O Tribunal, então, além de julgar irregulares as 
contas dos responsáveis, condenar em débito o ex-presidente do CREA/PI 
e os advogados beneficiários dos pagamentos pelo dano apurado, decidiu 
apenar o ex-presidente e o assessor jurídico com multa do art. 58 da Lei nº 
8.443/1992, nos valores de R$ 6.000,00 e R$ 4.000,00, respectivamente 
(TCU. Acórdão nº 2.176/2012 – Plenário, TC 017.505/2011-9. Rel.: Min. 
André Luís de Carvalho. DOU 15.8.2012). 

(...)

Licitação de obra pública: 2 – Para a responsabilização de parecerista 
jurídico em processo licitatório é necessário que se comprove que, na 
emissão da opinião, houve erro grosseiro ou inescusável, com dolo ou 
culpa.

Ainda na auditoria realizada no Instituto Federal de Educação, Ciência e 
Tecnologia do Amazonas – (IFAM), com o objetivo de fiscalizar obras do 
Programa de Trabalho ‘Funcionamento da Educação Profissional no Estado 
do Amazonas’, o Tribunal cuidou da responsabilização dos responsáveis 
pela emissão de parecer jurídico, na licitação que levou à desclassificação 
sumária de empresa privada em que apresentara preço inferior em cerca 
de 25% da empresa que fora contratada. No voto, o relator destacou que 
‘em regra, há responsabilização desse tipo de profissional quando o ato 
enunciativo por ele praticado contém erro grosseiro ou inescusável com dolo 
ou culpa’. Todavia, na espécie, observou o relator que o parecer emitido 
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pautara suas considerações a partir de análise objetiva das questões tratadas, 
em face da realidade local. Na verdade, os pareceristas teriam chamado a 
atenção da Administração para o que se considerou riscos potenciais, os 
quais apontavam para a possibilidade de inexequibilidade dos preços, caso 
em que, consoante o relator, ‘caberia à Administração a adoção de outras 
medidas, antes da pronta desclassificação do interessado’. Em face disso, 
por entender não haver sustentação para a que fossem responsabilizados os 
servidores que atuaram como pareceristas no certame examinado, o relator 
isentou tais agentes, sem prejuízo que fossem sancionados os servidores 
diretamente envolvidos com a irregularidade, o que foi acolhido pelo 
Plenário (TCU. Acórdão nº 1.857/2011 - Plenário, TC 009.006/2009-9. 
Rel.: Min.-Subst. André Luis de Carvalho. DOU 13.07.2011). (Grifos nossos)

Portanto, o TCU tem responsabilizado os assessores jurídicos pela 
emissão de pareceres que defendam teses ilegais, que induzam o gestor 
a erro, principalmente quando existente farta doutrina e jurisprudência 
que demonstram a impossibilidade da solução defendida no parecer. Em 
face disso, é indispensável que os advogados alertem os gestores acerca 
dos riscos existentes, sempre apresentando eventuais divergências e as 
orientações dos órgãos de controle, sob pena de responsabilização solidária 
dos advogados:

“3. O parecerista jurídico pode ser responsabilizado solidariamente 
com gestores por irregularidades na aplicação de recursos públicos. O 
parecer jurídico integra e motiva a decisão a ser adotada pelo ordenador 
de despesas.

Por meio de Pedido de Reexame, subprocurador administrativo de município 
requereu a reforma de deliberação que o condenara ao pagamento de multa 
em razão de irregularidades em procedimento licitatório envolvendo a 
aplicação de recursos públicos federais no Programa Caminho da Escola e 
no Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar. Alegou o recorrente 
que não poderia ser responsabilizado ‘pois apenas emitiu parecer jurídico, 
que seria ato ‘meramente opinativo’’, e ainda que ‘não ordenou despesas, não 
gerenciou, arrecadou, guardou ou administrou quaisquer bens ou valores 
públicos’. Ao examinar a matéria, a relatora anotou que ‘o entendimento 
deste Tribunal é de que o parecerista jurídico pode ser responsabilizado 
solidariamente com gestores por irregularidades na aplicação dos recursos 
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públicos. O parecer jurídico, via de regra acatado pelo ordenador de despesas, 
é peça com fundamentação jurídica que integra e motiva a decisão a ser 
adotada’. Citou precedente do STF que, ‘ao tratar da responsabilização de 
procurador de autarquia por emissão de parecer técnico-jurídico, admitiu 
a responsabilidade solidária do parecerista em conjunto com o gestor’.  
Ademais, ‘a responsabilização solidária do parecerista por dolo ou culpa 
decorre da própria Lei nº 8.906/1994 (Estatuto da Advocacia), que, em 
seu art. 32, dispõe que o ‘advogado é responsável pelos atos que, no exercício 
profissional, praticar com dolo ou culpa’’. Por fim, observou que o parecer 
favorável emitido pelo recorrente implicou prosseguimento de certame 
‘marcado por total falta de competitividade’. O Tribunal, então, seguindo 
o voto da relatora, decidiu negar provimento ao recurso (TCU. Acórdão 
nº 825/2014 – Plenário, TC 030.745/2011-0. Rel.: Min. Ana Arraes. DOU 
2.4.2014).

(...)

Contratação de serviços: 2 – Parecer jurídico em processo licitatório, 
exarado com fundamento no parágrafo único do art. 38 da Lei nº 
8.666/1993, não constitui ato meramente opinativo e pode levar à 
responsabilização do emitente.

Ainda na tomada de contas da Secretaria Executiva do Ministério do 
Turismo (MTur), relativa ao exercício de 2007, o TCU analisou a contratação, 
por inexigibilidade de licitação, do Centro de Excelência em Turismo da 
Universidade Federal de Brasília (CET/UnB), para prestação de serviços 
de gestão de documentos. Inicialmente, por entender ausente justificativa 
circunstanciada para comprovar a inviabilidade de competição, bem como 
por faltar pesquisa de preços, em desacordo com os arts. 25, caput, e 26, § 
único, inciso III, da Lei nº 8.666/1993, o Tribunal promoveu a audiência 
de diversos responsáveis pela aludida contratação direta, dentre eles, 
servidores da assessoria jurídica do órgão, que atuaram como pareceristas 
no processo. Ao cuidar da situação, o relator destacou a obrigatoriedade 
da emissão de tais pareceres, por força de Lei (parágrafo único do art. 38 
da Lei nº 8.666, de 1993), não cabendo ao consultor jurídico esquivar-se 
de tal responsabilidade, por não ser tal ato meramente opinativo. Para o 
relator, ‘da leitura do parágrafo único do art. 38 da Lei nº 8.666/1993 
(examinar e aprovar), combinada com a do art. 11 da Lei Complementar 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-119546&texto=2b2532384e554d41434f5244414f2533413832352b4f522b4e554d52454c4143414f2533413832352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1  
https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-119546&texto=2b2532384e554d41434f5244414f2533413832352b4f522b4e554d52454c4143414f2533413832352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1  
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nº 73/1993 (examinar prévia e conclusivamente), depreende-se que, para 
a prática dos atos nele especificados, o gestor depende de pronunciamento 
favorável da consultoria jurídica, revelando-se a aprovação verdadeiro ato 
administrativo. Sem ela, o ato ao qual adere é imperfeito’. Dessa forma, ‘ao 
examinar e aprovar (art. 38, parágrafo único, da Lei nº 8.666/1993), ou 
de outra forma, ao examinar prévia e conclusivamente (art. 11 da LC nº 
73/1993) os atos de licitação, a assessoria jurídica assume responsabilidade 
pessoal e solidária pelo que foi praticado, não se podendo falar em parecer 
apenas opinativo’. Todavia, por considerar que a irregularidade percebida 
não seria suficiente para macular a gestão das responsáveis da área jurídica 
da instituição, o relator votou pela regularidade, com ressalvas, das contas 
de tais agentes, sem prejuízo de expedir determinações corretivas para as 
futuras licitações a serem promovidas pelo MTur. Ao acolher o voto do 
relator, o Tribunal ementou o entendimento de que ‘a emissão de pareceres 
técnico-jurídicos, no exercício das atribuições de procurador federal, que 
impliquem a aprovação ou ratificação de termo de convênio e aditivos (art. 
38 da Lei nº 8.666/1993), autoriza, em casos de expressa violação da Lei, 
a responsabilização solidária do emissor, já que a manifestação do setor 
técnico fundamenta a decisão do administrador’. Precedentes citados: 
Acórdãos nos 462/2003 e 147/2006 – Ambos do Plenário” (TCU. Acórdão 
nº 1.337/2011 – Plenário, TC 018.887/2008-1. Rel.: Min. Walton Alencar 
Rodrigues. DOU 25.05.2011).

Das decisões colacionadas é possível concluir que o Tribunal de 
Contas da União tem defendido que o advogado apenas poderá ser 
responsabilizado diante da emissão de parecer infundado, que demonstre 
que o jurista laborou com dolo ou, no mínimo, culpa, concorrendo para 
a prática de ato lesivo. Na mesma linha, o gestor público somente será 
responsabilizado se comprovado que o parecer que fundamentou sua 
decisão defendia tese juridicamente inaceitável.

Em posição oposta, Joel de Menezes Niebuhr defende que mesmo 
parecer infundado afasta a responsabilização do gestor público, já que ele 
não possui conhecimento técnico apto a verificar se determinado parecer 
está ou não bem embasado:
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“No entanto, volta-se a insistir, o entendimento esposado neste estudo é 
de que, em regra, a existência de parecer jurídico exime as autoridades 
administrativas de suas respectivas responsabilidades. O parecer 
jurídico não precisa ser, aos olhos do órgão de controle, razoável ou 
bem fundamentado. Isso porque não se pode exigir das autoridades 
administrativas, sem conhecimentos jurídicos específicos, aptidão para 
distinguir pareceres razoáveis ou não razoáveis, bem fundamentados ou 
mal fundamentados, tal qual os órgãos de controle.”275 (Grifos nossos)

Há que se destacar, por fim, que o Supremo Tribunal Federal já se 
posicionou no mesmo sentido, defendendo a tese de que o advogado 
somente será responsável quando comprovada a evidente má-fé. Porém, 
em recentes decisões, a Suprema Corte tem estabelecido diferenças entre os 
pareceres opinativos e os vinculativos, ressaltando que os proferidos para 
aprovar edital, contratos e convênios podem acarretar a responsabilização 
solidária do jurista, já que vinculam o gestor que não poderá decidir de 
forma diversa.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, analisando Mandado de 
Segurança impetrado contra decisão do TCU, que buscava responsabilizar 
o advogado de empresa estatal por parecer emitido, interpretou que: 

“Constitucional. Administrativo. Tribunal de Contas. Tomada de Contas: 
Advogado. Procurador: Parecer. CF, art. 70, parágrafo único, art. 71, II, 
art. 133. Lei nº 8.906, de 1994, art. 2º, § 3º, art. 7º, art. 32, art. 34, IX. 

I. - Advogado de empresa estatal que, chamado a opinar, oferece parecer 
sugerindo contratação direta, sem licitação, mediante interpretação 
da Lei das Licitações. Pretensão do Tribunal de Contas da União em 
responsabilizar o advogado solidariamente com o administrador que 
decidiu pela contratação direta: impossibilidade, dado que o parecer 
não é ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administração 
consultiva, que visa a informar, elucidar, sugerir providências 
administrativas a serem estabelecidas nos atos de administração ativa 
(MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2001, p. 377). 

275   NIEBUHR, J. de M. Responsabilidade de advogados pela emissão de pareceres jurídicos para a 
Administração Pública. Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 129, 2004.
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II. - O advogado somente será civilmente responsável pelos danos 
causados a seus clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, 
inescusável, ou de ato ou omissão praticado com culpa, em sentido 
largo: Cód. Civil, art. 159; Lei nº 8.906⁄94, art. 32. 

III. - Mandado de Segurança deferido.”276 (Grifos nossos)

Nas palavras do Relator Ministro Carlos Veloso: 

“é forçoso concluir que o autor do parecer, que emitiu opinião não 
vinculante, opinião a qual não está o administrador vinculado, não pode 
ser responsabilizado solidariamente com o administrador, ressalvado, 
entretanto, o parecer emitido com evidente má-fé, oferecido, por 
exemplo, perante administrador inapto.” (Grifos nossos)

Ademais, conforme relembra o Ministro do STF no julgamento do 
Mandado de Segurança nº 24.073, em muitos casos o advogado elabora seu 
parecer embasado nas informações técnicas dotadas de verossimilhança 
fornecidas pelo órgão competente. Vale dizer, não possui o advogado “o 
dever, os meios ou sequer a legitimidade de deflagrarem investigação para 
aferir o acerto, a conveniência e a oportunidade de tal decisão”. 

Contudo, em outra oportunidade o STF, quando do julgamento do 
Mandado de Segurança nº 24.584, proferiu o seguinte entendimento: 

“Responsabilidade solidária de Assessoria Jurídica.

Em conclusão de julgamento, o Tribunal, por maioria, denegou Mandado 
de Segurança impetrado contra ato do Tribunal de Contas da União – TCU 
que determinara a audiência de procuradores federais, para apresentarem, 
como responsáveis, as respectivas razões de justificativa sobre ocorrências 
apuradas na fiscalização de convênio firmado pelo INSS, em virtude 
da emissão de pareceres técnico-jurídicos no exercício profissional – v. 
Informativos n. 328, 343, 376 e 428. Entendeu-se que a aprovação ou 
ratificação de termo de convênio e aditivos, a teor do que dispõe o 
art. 38 da Lei nº 8.666/1993, e diferentemente do que ocorre com a 
emissão de simples parecer opinativo, possibilita a responsabilização 
solidária, já que o administrador decide apoiado na manifestação do 

276   Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurança nº 24.073/DF. Ministro Relator: Carlos Velloso. 
Data da publicação: 31.10.05.
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setor técnico competente (Lei nº 8.666/1993, art. 38, parágrafo único: 
‘As minutas de editais de licitação, bem como as dos contratos, acordos, 
convênios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por 
assessoria jurídica da Administração’).

Considerou-se, ainda, a possibilidade do afastamento da responsabilidade 
dos impetrantes em sede de Mandado de Segurança, ficando ressalvado, 
contudo, o direito de acionar o Poder Judiciário, na hipótese de virem 
a ser declarados responsáveis quando do encerramento do processo 
administrativo em curso no TCU” (MS nº 24.584/DF. Rel.: Min. Marco 
Aurélio, 9.8.2007).277 (Grifos nossos)

Nota-se que, apesar de ambas decisões versarem sobre a 
responsabilidade do advogado por seus pareceres emitidos, existe certa 
distinção entre os dois casos apresentados. 

Carlos Pinto Coelho Motta, em completo estudo realizado sobre as 
cautelas para formalização de parecer jurídico, analisa as referidas decisões 
do STF sobre o tema, e relembra que o voto do Min. Marco Aurélio, no MS 
nº 24.584, diferencia, da seguinte maneira, as duas situações: “na segunda 
(decisão), então em pauta, os procuradores públicos não teriam emitido 
propriamente um parecer, mas “aprovado ou ratificado termo de convênio 
e aditivos”. E reitera: “não se tem o envolvimento de simples peça opinativa, 
mas sim de aprovação pelo setor técnico da autarquia de convênio e 
aditivos, bem como ratificações”. A situação é assim configurada:

“Frise-se, por oportuno, que na maioria das vezes não tem aquele que se 
encontra na ponta da atividade relativa à Administração Pública condições 
para sopesar o conteúdo técnico-jurídico da peça a ser subscrita, razão 
pela qual lança mão do setor competente. A partir do momento em 
que ocorre, pelos integrantes deste, não a emissão de um parecer, mas a 
aposição de visto, implicando a aprovação do teor do convênio ou do 
aditivo, ou a ratificação procedida, tem-se, nos limites técnicos a assunção 
de responsabilidade.”278 (Grifos nossos)

277   Informativo STF, n. 475, 2007.

278   MOTTA, C. P. C. Cautelas para formalização de parecer jurídico. In: Revista JML de Licitações e 
Contratos,Curitiba, ano II, n. 6, p. 3-10, mar. 2008.
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Ainda, importa citar a decisão proferida pelo Supremo, no Mandado 
de Segurança nº 24.631, que possui a seguinte ementa: 

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE 
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE 
PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSÃO DE PARECER 
TÉCNICO-JURÍDICO DE NATUREZA OPINATIVA. SEGURANÇA 
DEFERIDA. I. Repercussões da natureza jurídico-administrativa do 
parecer jurídico: (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade não se 
vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisão não se altera 
pela manifestação do órgão consultivo; (ii) quando a consulta é obrigatória, 
a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal como submetido 
à consultoria, com parecer favorável ou contrário, e se pretender praticar 
ato de forma diversa da apresentada à consultoria, deverá submetê-
lo a novo parecer; (iii) quando a Lei estabelece a obrigação de decidir à 
luz de parecer vinculante, essa manifestação de teor jurídica deixa de ser 
meramente opinativa e o administrador não poderá decidir senão nos 
termos da conclusão do parecer ou, então, não decidir. II. No caso de 
que cuidam os autos, o parecer emitido pelo impetrante não tinha caráter 
vinculante. Sua aprovação pelo superior hierárquico não desvirtua sua 
natureza opinativa, nem o torna parte de ato administrativo posterior do 
qual possa eventualmente decorrer dano ao erário, mas apenas incorpora 
sua fundamentação ao ato. III. Controle externo: É lícito concluir que é 
abusiva a responsabilização do parecerista à luz de uma alargada relação de 
causalidade entre seu parecer e o ato administrativo do qual tenha resultado 
dano ao erário. Salvo demonstração de culpa ou erro grosseiro, submetida 
às instâncias administrativo-disciplinares ou jurisdicionais próprias, não 
cabe a responsabilização do advogado público pelo conteúdo de seu parecer 
de natureza meramente opinativa. Mandado de segurança deferido.”279

Nesta última decisão, interpretou o STF que a responsabilização seria 
possível, nos casos de emissão de parecer de natureza vinculante, ou seja, 
neste caso, o advogado que emite o parecer “pode vir a ser considerado 
administrador”, para fins de responsabilização por dano ao Erário. 

279   Supremo Tribunal Federal. Mandado de Segurança nº 24.631/DF. Rel.: Min. Joaquim Barbosa.



309

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Na ementa acima transcrita, percebe-se que, para esta Corte, existe 
diferença entre parecer obrigatório e vinculante. Ou seja, o parecer 
obrigatório é aquele cuja Lei exige que seja emitido antes da realização 
do ato administrativo; já o vinculante é aquele cuja Lei estabelece que a 
decisão deverá ser tomada nos termos do parecer emitido. 

Sendo assim, conclui Carlos Pinto Coelho Motta que: 

“A experiência administrativa tem revelado que, embora seja observada 
a obrigatoriedade do exame, e mesmo ‘aprovação’, de editais e contratos 
pela assessoria jurídica, nem sempre a autoridade administrativa superior 
vem a adotar os reparos e indicações eventualmente registrados no 
parecer como base para sua decisão ou aprovação final. No contexto 
habitual das organizações do setor público, a especificidade do papel do 
assessor ou consultor é sobremodo clara: seu pronunciamento deve ater-
se estritamente ao campo técnico-especializado, relativo aos aspectos 
jurídicos, legais e doutrinários. Ele entretanto não deixa de perceber que, 
em inúmeras ocasiões e oportunidades, as decisões executivas assumem sua 
lógica operacional própria, que realmente não lhe cabe focalizar ou avaliar.

Configurar-se-á talvez, nesses casos, um parecer obrigatório, mas de 
conteúdo não vinculante, a menos que a norma regulamentar do órgão/
entidade especifique, exaustivamente, as situações em que a decisão não 
possa fugir aos termos do parecer.

Tais considerações aplicam-se notadamente à atividade do procurador 
público, do advogado pertencente a um organismo consultivo (assessoria, 
departamento, serviço jurídico) de órgão ou entidade da Administração, 
caracterizando-se suas atribuições pelo opinamento jurídico em casos 
pertinentes ao âmbito institucional respectivo. 

A partir das posições doutrinárias coletadas, e em que pesem as 
diferentes abordagens, cada qual com seus elementos significativos, 
resta suficientemente clara a ideia básica de que, no âmbito da 
Administração direta, autárquica, fundacional ou empresa controlada, o 
parecer jurídico só terá o caráter vinculante quando estabelecido na Lei 
de regência do órgão/entidade, ou mesmo (consoante abalizada opinião 
dos mestres Dallari e Ferraz), quando despacho normativo ordenar 
que o conteúdo do parecer, tendo por objeto situação específica a ser 
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tratada em caráter uniforme, determina obrigatoriamente a decisão 
administrativa.

(...)

Nessa configuração institucional e profissional – ou seja, a do advogado 
membro de instância consultiva da Administração Pública, direta ou 
indireta – e levando em conta os dados doutrinários e jurisprudenciais 
em análise até o momento, vislumbram-se, efetivamente, hipóteses de 
compartilhamento de responsabilidades entre o ordenador de despesa e o 
parecerista; tais hipóteses seriam, isolada ou cumulativamente, as seguintes:

a) quando o dano for constatado como decorrente de erro grave, inescusável, 
ou de ato ou omissão praticado com culpa em sentido lato, nos termos dos 
citados arts. 927 do Código Civil e 32 da Lei nº 8.906/1994 (Estatuto da 
OAB) e na linha da orientação do próprio STF (MS nº 24.073). 

b) quando o parecer for absolutamente vinculante com relação à decisão 
administrativa subsequente, em matéria previamente definida em Lei ou 
em despacho normativo do órgão.”280 (Grifos nossos)

Em suma, para o STF, conforme decisões transcritas, a responsabilização 
do assessor jurídico é possível nos casos de emissão de parecer de natureza 
vinculante, tendo em vista que, neste caso, entende o Tribunal que o 
advogado que emite o parecer “pode vir a ser considerado administrador”, 
para fins de responsabilização por dano ao Erário. Relembre-se que parecer 
vinculante não significa a mesma coisa que parecer obrigatório, conforme 
diferenciação feita pelo STF e pelo jurista anteriormente citado. O parecer 
obrigatório é aquele cuja Lei (ou outra normativa própria da entidade) 
exige que seja emitido antes da realização do ato administrativo, mas cabe 
ao agente responsável pela tomada de decisão final aceitar ou não a tese 
defendida pelo parecer. 

Já o vinculante é aquele cuja Lei estabelece que a decisão deverá ser 
tomada nos termos do parecer emitido, ou seja, a autoridade administrativa 
é obrigada a acatar e aplicar as orientações previstas no parecer.

E, nas lições de Carlos Pinto Coelho Motta: 

280   MOTTA, C. P. C. Cautelas para formalização de parecer jurídico. Revista JML de Licitações e Contratos, 
Curitiba, ano II, n. 6, p. 3-10, mar. 2008.
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“o parecer jurídico só terá o caráter vinculante quando estabelecido 
na Lei de regência do órgão/entidade, ou mesmo (consoante abalizada 
opinião dos mestres Dallari e Ferraz), quando despacho normativo 
ordenar que o conteúdo do parecer, tendo por objeto situação específica 
a ser tratada em caráter uniforme, determina obrigatoriamente a decisão 
administrativa”.(Grifos nossos)

Especificamente em relação ao parecer jurídico com fundamento no 
art. 38, da Lei nº 8.666/1993, entendeu o TCU que:

“4. A falta de implementação do encaminhamento apontado no parecer 
jurídico de que tratam o inciso VI e o parágrafo único do art. 38 da 
Lei nº 8.666/1993 demanda a explicitação, por escrito, dos motivos 
que embasam a solução adotada e sujeita o gestor às consequências 
de tal ato, caso se confirmem as irregularidades apontadas pelo órgão 
jurídico.

Ainda no âmbito da Representação acerca de supostas irregularidades 
relativas a processos licitatórios conduzidos pelo Instituto Nacional 
de Pesquisas Espaciais (Inpe), o relator destacou que, ‘mesmo que a 
Administração contratante desejasse seguir adiante com a contratação 
pretendida, contrariando, eventualmente, parecer jurídico sobre o assunto, 
necessitar-se-ia da aposição de justificativa para tanto, no processo licitatório’. 
Recorreu ao Acórdão nº 147/2006 – Plenário, segundo o qual o parecer 
jurídico emitido para fins de controle prévio da licitude dos procedimentos 
licitatórios e dos documentos mencionados no parágrafo único do art. 
38 da Lei de Licitações ‘não possui um caráter meramente opinativo (...)’. 
Mencionou ainda trecho do Acórdão nº 462/2003 – Plenário que respalda 
esse entendimento: ‘O parecer jurídico emitido por consultoria ou assessoria 
jurídica de órgão ou entidade, via de regra acatado pelo ordenador de 
despesas, constitui fundamentação jurídica e integra a motivação da decisão 
adotada.’ Com fundamento nos precedentes citados, concluiu que ‘o gestor 
público, quando discordar dos termos do parecer jurídico cuja emissão está 
prevista no inciso VI e no parágrafo único do art. 38 da Lei nº 8.666/1993, 
deverá apresentar por escrito a motivação dessa discordância’. O Tribunal, 
então, ao acolher proposta do relator, decidiu, em relação a essa questão, 
dar ciência ao Inpe de que, ‘caso venha discordar dos termos do parecer 
jurídico, cuja emissão está prevista no inciso VI e no parágrafo único do 
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art. 38 da Lei nº 8.666/1993, deverá apresentar por escrito a motivação 
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’. Precedentes mencionados: Acórdão nº 
147/2006 – Plenário, Acórdão nº 462/2003 – Plenário” (TCU. Acórdão 
nº 521/2013 – Plenário, TC 009.570/2012-8. Rel.: Min.-Subst. Augusto 
Sherman Cavalcanti. DOU 13.3.2013).

5. Anexos do ato convocatório

O Regulamento nada dispõe com relação aos anexos do edital. Porém, 
deve constar, no mínimo, o projeto básico definido no art. 13, § 2°,281 com 
todos seus complementos e/ou o projeto executivo; a minuta do contrato 
a ser firmado entre a entidade e o licitante vencedor e outras especificações 
complementares.

Como visto, o projeto básico é necessário quando da contratação de 
obras e serviços de engenharia, tendo em vista a maior complexidade da 
prestação, e deverá definir todos os elementos necessários e suficientes 
para a caracterização do objeto licitado. O projeto executivo, por sua vez, 
visa detalhar a execução do objeto em si. 

Para elucidar esses conceitos, cumpre citar as definições contempladas 
na Lei nº 8.666, em seu art. 6º, incisos IX e X:

“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 técnicos 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 

281   No caso do SEBRAE, tal prescrição está consignada no § 3º do Regulamento.
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forma a minimizar a necessidade de reformulação ou de variantes durante 
as fases de elaboração 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 resultados para o empreendimento, sem frustrar o 
caráter competitivo para a sua execução;

d)  informações que possibilitem o estudo e a dedução de métodos 
construtivos, instalações 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;

X - Projeto Executivo – o conjunto dos elementos necessários e suficientes 
à execução completa da obra, de acordo com as normas pertinentes da 
Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT;”

Além disso, o Regulamento das entidades do Sistema “S” não exige, 
como anexo obrigatório do edital, o orçamento detalhado em planilhas, 
porém, tal deverá constar, no mínimo, do processo interno, no intuito de 
demonstrar o preço estimado pela entidade para aquela contratação.

O orçamento estimado busca comprovar que a entidade realizou 
pesquisa de mercado para averiguar os preços praticados pelas empresas 
do ramo do objeto antes de definir o valor estimado da contratação e 
para permitir a verificação da compatibilidade entre os preços propostos 
pelos licitantes e os de mercado. Consoante já destacado no item relativo à 
“estipulação do valor da contratação e a pesquisa de mercado”, em que pese 
a omissão do Regulamento, o TCU tem exigido que o preço estimado seja 
divulgado no edital ou, no mínimo, que conste a informação da forma de 
obtenção deste parâmetro.
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6. Publicidade – Aviso resumido do edital

Elaborado o instrumento convocatório, encerra-se a fase interna da 
licitação, devendo-se proceder à divulgação desse instrumento, a fim de 
tornar pública a realização do certame, bem como convocar os potenciais 
interessados. Com a publicação do edital, inicia-se a fase externa da 
licitação.

Conforme já destacado, quando da análise do art. 5º, § 1º, os avisos de 
concorrência, concurso e leilão deverão ser publicados em jornal diário de 
grande circulação local e/ou nacional ou na Imprensa Oficial da União, com 
antecedência mínima de 15 (quinze) dias da data prevista para a abertura da 
licitação, sem prejuízo de poderem ser divulgados pela Internet. No caso 
de pregão, a publicação dar-se-á pelos mesmos meios, com antecedência 
de 8 (oito) dias.

Tem-se, portanto, que o Regulamento facultou três possibilidades 
para a publicação do aviso do edital, quais sejam: a) jornal de grande 
circulação local; b) jornal de grande circulação nacional; c) Imprensa 
Oficial  da  União. Não há regra para a escolha dos veículos de publicidade 
elencados pelo Regulamento, cabendo à entidade verificar qual se amolda 
mais com suas necessidades.

Não obstante, é de bom alvitre, sempre que o objeto for de grande 
vulto, publicar o edital em jornal que garanta ampla publicidade, em 
privilégio ao princípio da competitividade.

Nessa linha tem sido a posição da Corte de Contas:

“6.1.1. Resultado dessa prática é que somente acorreram ao certame 
empresas domiciliadas no Estado. O vulto da contratação (orçada em mais 
de R$ 1 milhão) recomendaria uma maior difusão do certame, com o uso 
dos instrumentos citados na norma de regência, tudo em nome de uma 
maior competitividade e, como corolário, da obtenção da proposta mais 
vantajosa, caminhando-se, todavia, no sentido diametralmente oposto. 
Basta uma breve prospecção no sítio da imprensa nacional para verificar 
que um número significativo de entidades componentes do Sistema ‘S’ se 
utiliza do DOU para publicar seus avisos de licitação.
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6.2. Presente esse panorama, propugna-se por que se dirija determinação 
ao Sesc/ES para que, doravante, na divulgação de seus avisos de licitação, se 
valha, a seu juízo, sopesados os requisitos de materialidade, especificidade 
do objeto e rol reduzido de empresas domiciliadas no Estado da prestação 
dos serviços/execução da obra/fornecimento do bem, entre outros, dos 
meios de divulgação arrolados no § 1º do art. 5º da Resolução nº 1.102/2006, 
complementarmente ao jornal diário de grande circulação, prestigiando 
assim os princípios cardeais da ampla competitividade e da obtenção da 
proposta mais vantajosa para o erário, a qual também deverá ser objeto de 
monitoramento” (TCU. Acórdão nº 378/2011 – Plenário).

Ainda, reitere-se que o Regulamento do SEBRAE exige a veiculação 
do aviso no site da referida entidade.

Em qualquer hipótese, a entidade poderá ampliar esse prazo, a fim 
de privilegiar a competitividade do certame. No convite, a publicidade se 
dá por meio do envio do ato convocatório aos escolhidos pela entidade e 
afixação de sua cópia em local de amplo acesso, porém, ainda que inexistente 
previsão no Regulamento nesse sentido, pode a entidade publicar o aviso 
do convite nos meios existentes como, por exemplo, a Internet, também 
para ampliar a competitividade e viabilizar a seleção da proposta mais 
vantajosa.

7. Alteração do edital: hipóteses e procedimento

Tendo em vista o princípio da vinculação ao instrumento convocatório, 
caso haja necessidade de alteração no edital, após sua divulgação, mas 
antes da abertura da licitação, em virtude de impugnações, pedidos de 
esclarecimentos ou, até mesmo, por iniciativa da própria entidade, a referida 
alteração deverá ser publicada pelos mesmos meios em que ocorreu a do 
texto original, reabrindo-se o prazo para a apresentação dos envelopes se a 
alteração for substancial, entendendo-se como tal aquele que modifica as 
especificações do objeto, as condições de habilitação e/ou das propostas.

Ainda que inexistente previsão no Regulamento nesse sentido, o 
raciocínio decorre, além da já mencionada vinculação ao instrumento 
convocatório, também dos princípios da igualdade e da competitividade, 
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na medida em que a entidade deve dar conhecimento acerca das alterações 
a todos os possíveis interessados, mediante nova publicação, bem como 
disponibilizar tempo hábil para a adequação das propostas, em face das 
alterações.

Não afetando a formulação da proposta, bastará a publicação nos 
mesmos meios utilizados para a do texto original, não sendo necessária a 
reabertura do prazo.

A alteração decorre, portanto, da identificação de vícios, 
irregularidades ou cláusulas inconvenientes, que possam comprometer 
a lisura do procedimento licitatório e obstar a seleção da proposta mais 
vantajosa.

Nesse sentido já decidiu o TCU:

“8.3.2 – nos casos de alteração do edital, adote providências no sentido 
de republicá-lo, nas mesmas condições do anterior, reabrindo--se o 
prazo inicialmente estabelecido, em nome do princípio constitucional da 
publicidade.282

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de representação da Secretaria 
de Controle Externo no Estado do Espírito Santo – Secex/ES acerca de 
possíveis irregularidades no edital da concorrência nº 10/006-CC; realizada 
pelo Serviço Social do Comércio – Sesc:

9.6.3. reabra o prazo de apresentação de propostas sempre que ocorrer 
alteração do instrumento convocatório que comprovadamente afete 
a formulação daquelas propostas, na forma do art. 21, § 4º, da Lei nº 
8.666/1993;”283 

Caso a alteração ocorra após a abertura dos envelopes, deverá a 
entidade revogar (cancelar) ou anular o edital e os demais atos praticados, 
conforme se trate de inconveniência ou ilegalidade, respectivamente, 
republicando o texto corrigido e marcando nova data para abertura dos 
envelopes. 

282   TCU. Acórdão nº 468/2001 – Plenário.

283   TCU. Acórdão nº 378/2011 – Plenário.
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8. Cobrança do ato convocatório

Quanto à aquisição do instrumento convocatório, disciplina o § 1º, do 
art. 5º, do Regulamento que o aviso resumido do edital, quando publicado, 
deverá conter a indicação do local em que os interessados poderão ler e 
obter o texto integral do instrumento e todas as informações sobre a 
licitação.

Nota-se, primeiramente, que a aquisição do edital não é obrigatória 
nem pode ser exigida como condição para habilitação no certame, uma vez 
que o Regulamento prescreve que os interessados poderão ler e obter todas 
as informações necessárias no local indicado pela entidade. Porém, é usual 
que os interessados solicitem cópias do instrumento convocatório, as quais 
deverão ser providenciadas pelo setor competente, mediante pagamento 
dos custos referentes à reprodução.

Consequentemente, se for solicitada cópia do instrumento 
convocatório, a entidade deverá fornecê-la, cobrando apenas os custos 
referentes à reprodução gráfica da documentação, sendo proibida a 
cobrança de qualquer outra taxa ou emolumento.  

Como é o entendimento do TCU, “não tem amparo legal a cobrança 
dos editais e seus elementos constitutivos, de quantias superiores ao custo 
efetivo da reprodução de tais peças”.284

9. Impugnação do ato convocatório

Os Regulamentos, com exceção dos aplicáveis ao SEBRAE e da APEX, 
são silentes quanto à possibilidade de impugnação ao edital.

Ainda que inexistente a previsão no Regulamento, deve a entidade 
prever tal situação no instrumento convocatório, disciplinando o prazo e 
os meios para o exercício desse direito, uma vez que sendo a licitação um 
procedimento público, deve-se possibilitar aos interessados, bem como a 
qualquer cidadão, o controle sobre seus atos, principalmente quanto ao 
edital, instrumento que regerá todo o certame. Ademais, como a entidade 

284   TCU. Decisão nº 418/1992 – Plenário.
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está vinculada ao princípio da legalidade, não pode ficar inerte diante de 
irregularidades apontadas pelos interessados.

Portanto, pode-se entender a impugnação como um meio de 
saneamento das eventuais falhas existentes no edital, pois tal ferramenta 
possibilita o apontamento e a correção das irregularidades pela entidade 
promotora do certame. Esse procedimento facilita o controle exercido pela 
própria entidade, evitando que a identificação de eventuais vícios ocorra 
somente quando o procedimento já esteja mais avançado, o que acarretaria 
a necessidade de anulação de toda a licitação, dependendo da natureza do 
vício.

A fim de possibilitar aos interessados o estudo do instrumento 
convocatório, bem como análise e resposta da entidade antes da abertura 
do certame, deve-se fixar prazo razoável para a aludida impugnação. Na 
impossibilidade de resposta antes da data prevista para a abertura, deve- -se 
proceder a o adiamento da sessão. Isso evita que, depois de já instaurada a 
licitação, seja necessária a alteração do edital, em face dos vícios suscitados, 
o que poderá levar à anulação dos atos praticados anteriormente.

A título de exemplo, importa citar o art. 13, § 2º, do Regulamento do 
SEBRAE, que estipulou a possibilidade de impugnação ao edital, no prazo 
de 2 (dois) dias úteis antes da data fixada para recebimento das propostas.

Porém, mesmo que não previsto, no instrumento convocatório, 
o direito de impugná-lo, o interessado poderá fazê-lo, porquanto tal 
prerrogativa decorre do próprio ordenamento constitucional. 

Corroborando o acima consignado, Sérgio Ferraz aduz que: 

“esse direito (de impugnar) deflui do ordenamento constitucional, não 
precisa estar disposto no edital, não precisa constar de Lei, não precisa 
ser admitido expressa ou tacitamente por quem quer que seja. O direito à 
impugnação configura, realmente (...) um direito natural.” 

Com efeito, a Constituição Federal, em seu art. 5º, inciso XXXIV, 
alínea “a”, assegura o direito de petição aos poderes públicos, para defesa 
de direitos ou contra ilegalidades ou abuso de poder.
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Por fim, é importante ressaltar que a apresentação de impugnação 
não impede a participação no certame. Dessa forma, se o interessado 
impugnar cláusula que eventualmente não cumpra, poderá, ainda assim, 
participar da licitação. Caso o pedido seja indeferido e a cláusula mantida 
no instrumento convocatório, ele deverá ser inabilitado, tratando-se de 
exigência afeta à fase de habilitação, ou desclassificado, caso seja condição 
pertinente à proposta.

10. Esclarecimentos

Seguindo o mesmo raciocínio, qualquer interessado poderá pedir 
esclarecimentos acerca das cláusulas do instrumento convocatório. Esse 
procedimento diferencia-se do anterior pelo fato de que, aqui, não há 
alegação de irregularidade, mas apenas solicitação de esclarecimento sobre 
cláusulas que, eventualmente, tenham ficado obscuras. Caberá ao edital 
disciplinar o procedimento a ser cumprido para o exercício desse direito. 

Art. 14. O procedimento licitatório será afeto a uma comissão de 
licitação, observando-se na modalidade pregão o disposto nos arts. 18 a 21, 
e nas demais modalidades, as seguintes fases:285

I - abertura, em dia e hora previamente designados, dos envelopes 
que contenham a documentação relativa à habilitação dos licitantes, 
com devolução aos inabilitados, de suas propostas fechadas de maneira 
inviolável, desde que não tenha havido recurso ou após sua denegação;

II - abertura, em dia e hora previamente designados, dos envelopes 
contendo as propostas dos licitantes habilitados, verificando-se sua 
conformidade com os requisitos do edital, desclassificando-se aquelas que 
não os tenham atendido;

III - julgamento das propostas classificadas, com a escolha daquela 
mais vantajosa para o S. (...), segundo os critérios estabelecidos no 
instrumento convocatório;

285   Recomenda-se a leitura do tópico referente às alterações promovidas pela Lei Geral das Microempresas 
e Empresas de Pequeno Porte, uma vez tal Lei introduziu novas regras que devem ser observadas quando do 
processamento da licitação.
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IV - encaminhamento das conclusões da comissão de licitação à 
autoridade a que competir a homologação do resultado do julgamento e 
adjudicação do objeto ao licitante vencedor;

V - comunicação do resultado conforme estabelecido no instrumento 
convocatório.286

COMENTÁRIOS

1. Processamento da licitação nas modalidades convite e 
concorrência

A sequência da licitação está contemplada no art. 14 do Regulamento, 
sendo necessário que cada etapa seja cumprida para somente após passar-
se à seguinte. Não se cogita, portanto, a supressão de qualquer fase, sob 
pena de ilegalidade.

O processamento do certame cabe à comissão de licitação que, 
conforme já ressaltado, é composta por, no mínimo, três integrantes, 
formalmente designados.

No dia, horário e local previamente estipulados no instrumento 
convocatório, a comissão deverá se reunir para recebimento e abertura dos 
envelopes, em sessão pública. Instaurada a sessão, a comissão procederá ao 
credenciamento dos representantes presentes, com o intuito de constatar 
a existência de poderes para agir em nome das empresas. Sendo sócio, 
o credenciamento será feito mediante apresentação de contrato social e 
documento de identificação civil com foto. Na hipótese de representante 
legal, além dos documentos anteriores, deve ser apresentada procuração 
outorgando poderes. 

286   Importa destacar que o Regulamento da APEX ainda contempla as seguintes hipóteses: “§ 1º. A 
comissão de licitação, o pregoeiro ou autoridade superior poderá pedir esclarecimentos e promover 
diligências, em qualquer fase da licitação e sempre que julgar necessário, fixando prazos para atendimento, 
destinados a elucidar ou complementar a instrução do processo, vedada a inclusão posterior de informação 
ou de documentos que deveriam constar originariamente da proposta ou da documentação. § 2º. Quando 
todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem desclassificadas, a comissão de licitação/
pregoeiro poderá fixar aos licitantes o prazo de até cinco dias úteis para a apresentação de nova documentação 
ou de novas propostas com eliminação das causas apontadas no ato de desclassificação.” 
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Ato contínuo, passará para abertura, rubrica e análise dos documentos 
de habilitação, devendo solicitar aos licitantes presentes que também 
rubriquem a documentação apresentada. Qualquer interessado poderá 
participar da referida sessão, visando, assim, comprovar a transparência e 
a lisura do certame.

A habilitação tem por objetivo verificar as condições pessoais dos 
interessados em contratar com a entidade, ou seja, visa constatar se os 
licitantes reúnem as condições jurídicas, técnicas, econômico-financeiras 
e fiscais necessárias à execução do objeto.

Analisados os documentos, caberá à comissão decidir acerca da 
habilitação ou inabilitação dos licitantes, de acordo com as exigências 
previstas no edital e à luz do art. 12 do Regulamento, já analisado. Proferido 
o resultado, abre-se prazo para a interposição de eventuais recursos. O art. 
15 do Regulamento dispõe sobre a forma de comunicação do resultado, 
conforme será analisado na sequência.

Sendo todos os licitantes inabilitados, deverá a entidade repetir o 
procedimento licitatório. Julgados os recursos ou escoado o prazo sem que 
ninguém tenha se manifestado, ou, ainda, na hipótese de os licitantes terem 
desistido do direito de recurso,287 passa-se à fase seguinte: julgamento das 
propostas.

Essa fase se constitui na verificação do objeto e do preço ofertados 
pelos licitantes, em vista das exigências disciplinadas no edital.

A exemplo do que ocorre na fase anterior, os envelopes de propostas 
deverão ser abertos em sessão pública, no dia designado para tanto. 
Somente poderão ser abertos os envelopes após o encerramento da etapa de 
habilitação, conforme já destacado, e apenas os dos licitantes habilitados, 
sendo devolvidos fechados os envelopes de propostas daqueles que forem 
inabilitados.

O julgamento das propostas é dividido em dois momentos. 
Primeiramente, verifica-se a compatibilidade das especificações do objeto 

287   Somente se todos os licitantes estiverem presentes. Não estando todos presentes, deve a entidade abrir 
prazo para recurso.
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com as exigências prescritas no edital. Saliente-se, por oportuno, que 
mesmo nas licitações processadas sob o menor preço, faz-se necessária 
a análise da compatibilidade do objeto com as condições do edital. 
Posteriormente, verifica-se a exequibilidade dos preços cotados, em face 
dos valores praticados no mercado, cabendo a desclassificação daqueles 
excessivos ou inexequíveis, de acordo com os critérios previstos no 
instrumento convocatório.

Conforme já destacado, o professor Raul Armando Mendes define 
preço excessivo “aquele muito acima dos constantes do mercado ou do 
Registro de Preços para objeto de licitação” e preço inexequível “aquele 
de valor ínfimo, denotando que o licitante não terá condições de cumprir 
aquilo a que se propõe”.288

Os parâmetros para verificação da exequibilidade da proposta devem 
ser definidos pelo órgão licitante, considerando cada caso concreto, 
utilizando como base a pesquisa de mercado feita previamente e as 
características peculiares de cada objeto, criando-se um limite genérico de 
exequibilidade.

Havendo indícios de inexequibilidade, não deve a comissão proceder 
de plano à desclassificação da proposta, mas, sim, conferir ao licitante a 
oportunidade de demonstrar a viabilidade de sua oferta.

Dessa forma, cabe ao licitante comprovar, mediante a juntada de 
planilhas de formação de custos, a possibilidade de execução satisfatória 
do objeto pelo valor cotado. Se atestada a exequibilidade da proposta, esta 
deverá ser classificada. Por outro lado, não sendo esta situação demonstrada, 
caberá à comissão proceder à desclassificação da oferta.

Nesse sentido é o entendimento do TCU:

“A ‘contrario sensu’, tem entendido esta Corte de Contas que, em sendo 
efetuados os cálculos determinados pelo art. 48, § 1º e incisos da Lei nº 
8.666/1993, e verificada a inexequibilidade econômico- financeira da 
proposta, ainda sim, em consonância com o disposto no inciso II do mesmo 

288   MENDES, R. A. Comentários ao estatuto das licitações e contratos administrativos. São Paulo: RT, 
1991. p. 72-73.
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artigo, deve-se oportunizar à empresa a possibilidade de demonstrar a 
viabilidade econômica de sua proposta, tendo assim se manifestado o 
Exmo Sr. Ministro-Relator Marcos Vinicios Vilaça, no voto condutor da 
Decisão n° 85/2001 – Plenário:

6. Assim, a presunção aritmética, ainda que própria de obras e serviços de 
engenharia, admite prova em contrário, quando, em razão do que dispõe 
o caput do dispositivo (em seu inciso II), a proposta mostrar-se exequível.

(...)

Não se afigura defensável, porém, transformar em absoluta a presunção do 
§ 1º. Se o particular puder comprovar que sua proposta é exequível, não 
se lhe poderá interditar o exercício do direito de apresentá-la. É inviável 
proibir o Estado de realizar contratação vantajosa. A questão é de fato, não 
de direito. Incumbe o ônus da prova da exequibilidade ao particular. 
Essa comprovação poderá fazer-se em face da própria Administração, 
pleiteando-se a realização de diligência para tanto.”289 (Grifos nossos)

Inclusive, o tema foi objeto de Súmula da Corte de Contas:

“SÚMULA N.º 262

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 Administração dar à licitante a oportunidade de demonstrar a 
exequibilidade da sua proposta.”

Se o licitante não puder comprovar a viabilidade de seu preço, sua 
proposta deve ser considerada como inexequível, sendo recomendável que 
o edital informe ser dever do licitante portar informações acerca dos custos 
da prestação, aptas a justificar a proposta que apresentar.

Conclui-se, portanto, que restarão classificadas as propostas que, 
cumulativamente, atenderem aos requisitos do edital e cotarem preços 
compatíveis com a prática de mercado.

Sendo o tipo menor preço, a classificação será feita em ordem 
crescente, ou seja, da menor para a de maior valor. Na hipótese de técnica 
e preço, será definida em ordem decrescente, da que obtiver maior à de 

289   TCU. Decisão n° 286/2001 – Plenário. Rel.: Min. Adylson Motta. DOU 25.05.2001.
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menor pontuação, em face do resultado da conjugação da técnica com o 
preço, mediante a aplicação da fórmula prevista no edital.

Proferida a ordem de classificação, será considerado vencedor do 
certame o primeiro colocado em tal ordem, o qual tem o direito de ser 
contratado, caso a entidade realmente opte pela realização do ajuste.

Ao revés, sendo todas as propostas desclassificadas, a exemplo do 
que ocorre na fase de habilitação, deve a entidade repetir o procedimento, 
verificando os motivos que causaram a desclassificação na licitação anterior, 
a fim de constatar se não houve falha na elaboração do edital.

Também nessa etapa o resultado deve seguir as regras previstas no art. 
15 do Regulamento.

Posteriormente, o processo deve ser encaminhado à autoridade 
superior, para a homologação e adjudicação. Conforme já destacado, a 
homologação tem por escopo aferir a regularidade da licitação, bem como 
constatar se a contratação ainda se mostra conveniente. A adjudicação, por 
seu turno, é o ato pelo qual a entidade confere ao primeiro colocado o 
direito de executar o objeto, caso a contratação realmente se efetive.

2. Saneamento de falhas

Existem algumas irregularidades que são supríveis no próprio curso 
do certame, na medida em que não provocam a invalidade do ato praticado 
pela entidade ou pelos licitantes. A possibilidade de saneamento ou não 
do ato deve ser verificada em face das características do caso concreto. A 
entidade deve verificar se o vício apontado não interfere na regularidade do 
procedimento, tampouco nos direitos dos demais licitantes.

Sobre a possibilidade de saneamento dos vícios, cumpre citar decisão 
prolatada pelo Supremo Tribunal Federal:

“Se a irregularidade praticada pela licitante vencedora, que não atendeu 
à 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 das propostas, não 
se vislumbrando ofensa aos demais princípios exigíveis na atuação da 
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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” (RO em MS nº 23.714-1/DF. 
Rel.: Min. Sepúlveda Pertence).

No mesmo sentido, foi a decisão do Superior Tribunal de Justiça, o 
qual destacou que: 

“a desclassificação de licitante, unicamente pela aposição de assinatura 
em local diverso do determinado no edital licitatório, caracteriza-se como 
excesso de rigor formal, viabilizando a concessão do mandamus” (MS nº 
5.866/DF. Rel.: Min. Francisco Falcão. DJU 24.10.2001).

E, em outra passagem, destacou o Egrégio Tribunal: 

“as regras do procedimento licitatório deverão ser interpretadas de modo 
que, sem causar qualquer prejuízo à Administração e aos interessados no 
certame, possibilitem a participação do maior número de concorrentes, 
a fim de que seja possibilitado se encontrar, entre várias propostas, a 
mais vantajosa.”290 (Grifos nossos)

Conforme já destacado, a licitação não é um fim em si mesmo, mas 
um instrumento destinado a um objetivo, que almeja a seleção da proposta 
mais vantajosa.

Sabe-se que as cláusulas do edital têm caráter meramente instrumental, 
ou seja, imprescindível para a realização do interesse público almejado com 
a instauração do certame.

Assim, é necessário interpretar as cláusulas do edital a partir do 
princípio acima explicitado, a fim de aferir se a finalidade da norma 
restou plenamente atendida. Constatado o atendimento da finalidade da 
norma, ainda que de forma diversa da prevista no edital, não se cogita o 
afastamento do licitante, em privilégio ao princípio da competitividade, que 
constitui requisito indispensável para assegurar a seleção da proposta mais 
vantajosa. Ademais, não há como se olvidar que o princípio da vinculação 
ao instrumento convocatório não pode ser interpretado de forma absoluta.

290   MS nº 5.606/DF. Rel.: Min. José Delgado.
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Na mesma esteira, é a posição do TCU, conforme se infere do seguinte 
julgado:

“2. É irregular a inabilitação de licitante em razão de ausência de informação 
exigida pelo edital, quando a documentação entregue contiver de maneira 
implícita o elemento 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.

Acórdão 1795/2015-Plenário, TC 010.975/2015-2, relator Ministro 
José Múcio Monteiro, 22.7.2015”. 

“f ) o princípio da vinculação ao instrumento convocatório deve ser analisado 
com cautela, sob pena da perpetuação de ‘excessos’ e de ‘rigorismo formal’; g) 
cita que, segundo o Prof. Lucas Rocha Furtado, ‘O princípio da vinculação 
ao instrumento convocatório não significa, no entanto, obrigar o 
administrador a adotar formalidades excessivas ou desnecessárias’. 
E mais, ‘deve o Administrador usar seu poder discricionário – nunca 
arbitrário – e a sua capacidade de interpretação para buscar melhores 
soluções para a Administração Pública’; (...) j) como lembra, nesse mesmo 
diapasão foi o julgamento do Mandado de Segurança nº 5.418/DF, DJU de 
01.06.1998, verbis ‘Direito Público. Mandado de Segurança. Procedimento 
licitatório. Vinculação ao edital. Interpretação das cláusulas do instrumento 
convocatório pelo Judiciário, fixando-se o sentido e o alcance de cada 
uma delas e escoimando exigências desnecessárias e de excessivo rigor 
prejudiciais ao interesse público (...). O formalismo no procedimento 
licitatório não significa que se possa desclassificar propostas eivadas 
de simples omissões ou defeitos irrelevantes’; l) a Pregoeira cita, ainda, 
em favor da adjudicação, o Mandado de Segurança nº 5.606/DF, DJU de 
10.08.1998, verbis: ‘As regras do edital de procedimento licitatório devem ser 
interpretadas de modo que, sem causar qualquer prejuízo à Administração 
e aos interessados no certame, possibilitem a participação de maior número 
possível de concorrentes, a fim de que seja possibilitado se encontrar, entre 
várias propostas, a mais vantajosa. 2. Não há de se prestigiar posição 
decisória assumida pela comissão de licitação que inabilita concorrente 
com base em circunstância impertinente ou irrelevante para o específico 
objeto do contrato, fazendo exigência sem conteúdo de repercussão 
para a configuração da habilitação jurídica, da qualificação técnica, da 
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qualificação econômico-financeira e regularidade fiscal (...) Ademais, 
vale lembrar os entendimentos apontados pela Sra. Pregoeira, quanto à 
lição do Prof. Lucas Rocha Furtado e quanto à jurisprudência do Superior 
Tribunal de Justiça (item 3, alíneas ‘g’, ‘j’ e ‘l’ supra), sobre a necessidade de se 
buscar a distinção entre vinculação às cláusulas editalícias e exigências 
desnecessárias. 9.1 Aliás, a exemplo da Decisão nº 472/1995 – Plenário, 
Ata nº 42/1995, citada pela Pregoeira (item 3, alínea ‘i’ supra), é farta a 
jurisprudência do TCU no sentido de relevar falhas e impropriedades 
formais dessa natureza. Tal tem sido o entendimento do Tribunal, em 
diversas assentadas, no sentido de que ‘não se anula o procedimento 
diante de meras omissões ou irregularidades formais na documentação 
ou nas propostas desde que, por sua irrelevância, não causem prejuízo 
à Administração ou aos licitantes’ (Decisão nº 178/1996 – Plenário, Ata 
nº 14/1996, Decisão nº 367/1995 – Plenário, Ata nº 35/1995, Decisão nº 
681/2000 – Plenário, Ata nº 33/2000 e Decisão nº 17/2001 – Plenário, Ata 
nº 02/2001). 

Voto do Ministro Relator (...) Assim, a interpretação e aplicação das 
regras nele estabelecidas deve sempre ter por norte o atingimento 
das finalidades da licitação, evitando-se o apego a formalismos 
exagerados, irrelevantes ou desarrazoados, que não contribuem para 
esse desiderato. No presente caso, não se afigura que o ato impugnado 
tenha configurado tratamento diferenciado entre licitantes, ao menos 
no grave sentido de ação deliberada destinada a favorecer determinada 
empresa em detrimento de outras, o que constituiria verdadeira afronta 
aos princípios da isonomia e da impessoalidade. (...) Não se configura, 
na espécie, qualquer afronta ao interesse público, à finalidade do 
procedimento licitatório nem à segurança da contratação, uma vez 
que venceu o certame empresa que, concorrendo em igualdade de 
condições, ofereceu proposta mais vantajosa e logrou comprovar, na 
sessão, a aptidão para ser contratada.”291 (Grifos nossos)

Precisas são as lições do professor Jessé Torres Pereira Junior, ao 
analisar o tema sob o enfoque dos requisitos de habilitação no pregão:

“Auspicioso aperfeiçoamento vem avançando no quadro normativo e 
na jurisprudência dos tribunais de contas quanto à possibilidade de 

291   TCU. Acórdão nº 1.758-46/2003 – Plenário.
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admitir-se o suprimento de documentos de habilitação não apresentados 
no envelope ou apresentados com prazo vencido. A índole meramente 
declaratória das certidões admitiria tal situação, porém, o direito positivo e 
a jurisprudência das cortes de controle se opunham a tal reconhecimento. 
Como se dá com todo ato declaratório, da Certidão não decorre o direito, 
que preexiste a ela e dela independe. O documento apenas certifica a 
existência do dado depositado em registro público. Se o dado lá estiver, a 
Certidão desatualizada não inibe o direito, que decorre do registro, não da 
Certidão. Assim, se venceu o prazo de validade de uma Certidão do INSS, 
inadvertidamente apresentada pelo licitante, mas, ingressando-se no sítio 
eletrônico do Instituto, verifica-se que o licitante encontra-se em dia com 
suas contribuições, motivo jurídico algum há para considerá-lo em situação 
irregular perante a Seguridade Social, à conta de estar vencida a Certidão, 
e inabilitá-lo para o certame com fulcro na Certidão vencida. Seria o papel 
sobrepujando a realidade, o acidental vencendo o essencial. Infelizmente, 
muito assim já se decidiu em licitações.

O Acórdão nº 1.758/2003, do Plenário do TCU, DOU de 28.11.03, 
proclamou a licitude de pregoeiro haver autorizado a inclusão, no curso da 
sessão pública, de documento de habilitação que, nada obstante vencido 
no envelope, por lapso, foi suprimido por informação do registro cadastral 
onde se encontrava atualizado. E o Decreto nº 5.450/2005, ao cuidar do 
pregão eletrônico na Administração Federal, vem reconhecer, em seu art. 
25, § 4º, que ‘Para fins de habilitação, a verificação pelo órgão promotor 
do certame nos sítios oficiais de órgãos e entidades emissores de certidões 
constitui meio legal de prova’. Atenua-se em termos o aparente rigorismo 
da parte final do art. 43, § 3º, da Lei nº 8.666/1993.

A solução deve estender-se a todas as modalidades de licitação porque 
representará ganho inestimável de segurança jurídica e de razoabilidade 
no julgamento, reduzindo o teor de gincana com que alguns tratam os 
procedimentos licitatórios, à procura de falhas formais ou de irrelevâncias 
que em nada afetam a substância do certame, para dele afastarem 
concorrentes que poderiam ser portadores de propostas vantajosas para a 
Administração e, por conseguinte, para os contribuintes.”292

292   PEREIRA JÚNIOR, J. T. Sessão pública. In: GASPARINI, D. (Coord.). Pregão presencial e eletrônico. 
Belo Horizonte: Fórum, 2006. p. 113. 
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Poderá a entidade constatar, porém, a impossibilidade de saneamento 
do vício, cabendo a invalidação do ato praticado ou, dependendo do caso, 
de todo o procedimento licitatório. Os casos de anulação e revogação 
(cancelamento) serão analisados posteriormente, quando do estudo do 
art. 40 do Regulamento. 

Art. 15. As decisões referentes à habilitação, aos julgamentos e aos 
recursos serão comunicadas diretamente aos licitantes e lavradas em Ata, 
se presentes seus prepostos no ato em que for adotada a decisão, ou por 
publicação numa das formas previstas no § 1º do art. 5º, ou ainda por outro 
meio formal.

Parágrafo único. No pregão eletrônico os licitantes serão 
considerados comunicados das decisões a partir do momento em que 
vierem a ser disponibilizadas no sistema eletrônico.293

COMENTÁRIOS

1. Divulgação do resultado

As decisões referentes às fases de habilitação e propostas, bem como do 
julgamento de eventuais recursos, devem ser lavradas em Ata e comunicadas 
na própria sessão aos interessados, se todos estiverem presentes. Não 
estando todos presentes, tais decisões deverão ser publicadas nas formas 
previstas no art. 5º, § 1º, do Regulamento, ou por outro meio formal.

No pregão eletrônico, os licitantes serão considerados comunicados 
das decisões a partir do momento em que vierem a ser disponibilizadas no 
sistema eletrônico.

Referido § 1º do art. 5º determina que:

“as modalidades de que tratam os incisos I, III, IV e V, sem prejuízo de 
poderem ser divulgados pela Internet, terão os avisos contendo os resumos 
dos instrumentos convocatórios e indicação do local onde os interessados 

293   Equivale ao art. 18 do Regulamento da APEX.
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poderão ler e obter os textos integrais, publicados em jornal diário de 
grande circulação local e/ou nacional ou na Imprensa Oficial da União, de 
modo a ampliar a área de competição (...).”

Assim, caso todos os representantes estejam presentes na sessão 
pública, basta comunicá-los diretamente e lavrar em Ata a ciência de todos 
sobre o resultado. Por outro lado, se um deles estiver ausente, a entidade 
deve publicar o resultado em jornal diário de grande circulação local e/ou 
nacional, ou na Imprensa Oficial da União, sem prejuízo da veiculação na 
Internet, podendo, ainda, optar por outro meio formal.

Observe-se que o Regulamento deixa em aberto o veículo de 
comunicação no qual deve ser publicado o resultado do certame. Logo, 
cabe à entidade escolher uma das formas previstas acima, no intuito de 
atender ao princípio da publicidade da forma mais ampla possível.

Importante destacar que, caso a entidade opte por publicar em “outro 
meio formal”, deve ter a cautela de constatar o efetivo recebimento pelos 
interessados, acostando ao processo o respectivo comprovante. O Tribunal 
de Contas da União proferiu o entendimento de que o uso exclusivo de 
fac-símile é temerário, pois esse instrumento está sujeito a falhas de toda 
a ordem,294 risco que também há na hipótese do uso exclusivo de correios 
eletrônicos (e-mail), como bem aponta Marçal Justen Filho.295

Em suma, ou o licitante toma ciência da decisão no momento em 
que ela é proferida, se presente na sessão e assina a Ata, ou terá de ser 
intimado pela publicação em um dos meios de comunicação autorizados 
pelo Regulamento.

Art. 16. Será facultado à comissão de licitação, desde que previsto 
no instrumento convocatório, inverter o procedimento, abrindo 
primeiramente as propostas, classificando os proponentes, e só então 
abrindo o envelope de habilitação do licitante classificado em primeiro 
lugar.

294   Sobre o tema, ver Revista JML de Licitações e Contratos, seção Comentários às Decisões Paradigmas 
– Acórdão 1.788/03 – Plenário, Curitiba, dez. 2006.

295   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 647.
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Parágrafo único. Se o licitante classificado em primeiro lugar for 
inabilitado e após julgados eventuais recursos interpostos, proceder-se-á 
a abertura dos envelopes de habilitação dos licitantes remanescentes, na 
ordem de classificação, obedecido o procedimento previsto neste artigo, 
para que o seguinte classificado que preencha as condições de habilitação 
seja declarado vencedor, nas condições de sua proposta.296

COMENTÁRIOS

1. A inversão das fases

Em face do dispositivo acima transcrito, poderá a entidade inverter 
as fases do procedimento, analisando primeiramente as propostas, 
classificando os proponentes para, posteriormente, constatar a regularidade 
dos documentos de habilitação da empresa classificada em primeiro lugar, 
desde que prevista tal faculdade no instrumento convocatório.

Nesta hipótese, sendo o licitante classificado em primeiro lugar 
inabilitado e ultrapassada a fase recursal, a comissão deverá convocar os 
licitantes remanescentes, respeitando a ordem de classificação, a fim de 
que o licitante classificado que atenda aos requisitos de habilitação seja 
declarado vencedor, obrigando-se a cumprir os termos de sua proposta.

Art. 17. Será facultado à comissão de licitação, desde que previsto no 
instrumento convocatório, inverter o procedimento na modalidade pregão 
presencial, abrindo primeiramente o envelope de habilitação e após as 
propostas dos licitantes habilitados.297

296   Equivale ao art. 19 do Regulamento da APEX.

297   Equivale ao art. 19 do Regulamento da APEX.
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COMENTÁRIOS

1. A inversão das fases na modalidade pregão

Conforme veremos, quando da análise do art. 20 do Regulamento, 
no processamento normal do pregão, primeiramente, ocorre a abertura 
dos envelopes contendo as propostas e, somente após a classificação dos 
proponentes, passa-se para a verificação dos documentos de habilitação do 
licitante classificado em primeiro lugar.

Tal processamento está em consonância com a celeridade intrínseca ao 
pregão, na medida em que a comissão analisará somente a documentação 
pertinente ao primeiro classificado e, apenas na hipótese de este não 
cumprir as exigências, passa-se para a análise dos documentos dos demais 
licitantes, na ordem de classificação, o que acarreta um ganho de tempo 
considerável.

Sendo assim, a nosso ver, somente em situações excepcionais, 
devidamente fundamentadas, deverá a comissão inverter as fases do pregão, 
tendo em vista que tal situação poderá acarretar um prolongamento da 
sessão, principalmente em face do dever de concessão de prazo de recurso 
para a fase de habilitação, caso tal etapa seja processada anteriormente, 
nos termos do art. 22, § 1º, do Regulamento.

Basta pensar no seguinte exemplo: imagine-se que a entidade tenha 
optado pela inversão das fases e que tenham comparecido ao certame 20 
empresas do ramo do objeto. Supondo-se que cada empresa apresente 90 
folhas referentes aos documentos de habilitação, então, a comissão terá 
que analisar 1800 laudas de documentos e, ainda, abrir vistas a todos os 
licitantes, para que cada qual verifique os documentos apresentados pelos 
demais participantes.

Não raro, em tais casos, os licitantes apresentam impugnações aos 
documentos dos outros concorrentes, ocasionando, muitas vezes, a 
suspensão da sessão para viabilizar a análise pela comissão de licitação em 
relação à documentação e às impugnações apresentadas.
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Proferido o resultado nos termos do art. 15, deve-se abrir prazo para 
recurso, bem como para apresentação de contrarrazões aos recursos. 
Somente após análise das petições apresentadas, é que a comissão poderá 
dar prosseguimento à licitação.

Tendo em vista tais formalidades, esta faculdade pode conflitar com a 
celeridade inerente à modalidade pregão, daí porque voltamos a enfatizar 
que tal prescrição deve ser utilizada com cautela.

Art. 18. O pregoeiro será formalmente designado e integrará a 
comissão de licitação, se já não for um de seus membros.298

COMENTÁRIOS

1. Pregoeiro: perfil, atribuições e responsabilidade pelos atos 
praticados

Dispõe o artigo em comento que o pregoeiro será formalmente 
designado e integrará a comissão de licitação, se já não for um de seus 
membros.  

Este profissional, para desempenhar de forma eficaz suas atribuições, 
deve reunir as seguintes características:

a) capacidade de liderança;

b) conhecimento da legislação aplicável;

c) agilidade, rapidez para tomar decisões;

d) controle emocional;

e) segurança, seriedade e transparência no processamento da licitação;

f ) capacidade de negociação.

Observando-se os arts. 20 e 21 do Regulamento, que tratam do 
processamento do pregão presencial e eletrônico, conclui-se que cabe ao 

298   Equivale ao art. 20 do Regulamento da APEX.
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pregoeiro, principalmente, coordenar e conduzir a fase de lances, entre 
outros atos. Conforme salientado pelo professor Edgar Guimarães, cabe a 
ele “coordenar, conduzir e processar os atos da fase externa do pregão”.299

O pregoeiro é responsável, juntamente com a comissão, pelo 
processamento correto e eficaz da licitação, de modo que a eles é imputada 
a responsabilidade pelos atos praticados. Portanto, como as decisões são 
tomadas por um colegiado, a responsabilidade é solidária entre os membros 
da comissão, conforme já destacado.

2. Comissão no pregão: atribuições

Segundo Edgar Guimarães, em sede de pregão, é possível resumir as 
atribuições da comissão de licitação da seguinte forma:

“- prestar esclarecimentos aos licitantes;

- determinar a inversão do procedimento no pregão presencial, se julgar 
conveniente (art. 17);

- classificar/desclassificar as propostas (art. 20, inc. IX e art. 21, inc. V);

- julgar pedido de reconsideração (art. 20, inc. VII e art. 21, inc. VII);

- habilitar/inabilitar o licitante classificado em 1º lugar (art. 20, inc. XI);

- autorizar o pregoeiro a convocar o 2º classificado, na hipótese de 
inabilitação do 1º (art. 20, inc. XII e art. 21, inc. XIV);

- declarar o vencedor do pregão (art. 20, inc. XI e art. 21, inc. XV);

- decidir, em 1ª instância administrativa, os recursos interpostos (art. 22); 

- promover diligências visando ao esclarecimento de fatos;

- elaborar a Ata da sessão pública;

- encaminhar o processo à autoridade competente para homologação (art. 
20, inc. XIII e art. 21, inc. XV);

- providências relativas à publicidade do pregão, bem como dos atos 
decisórios (art. 5º e art. 15).”300

299   GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, ano I, n. 1, p. 3-9, dez. 2006.

300   GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, ano I, n. 1, p. 3-9, dez. 2006.
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Art. 19. No julgamento do pregão será adotado, exclusivamente, 
o critério de menor preço, observadas as demais condições definidas no 
instrumento convocatório.301

301   Equivale ao art. 21 do Regulamento da APEX.
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SEÇÃO I
DO PREGÃO PRESENCIAL

Art. 20. O julgamento do pregão presencial observará o seguinte 
procedimento:

I - abertura dos envelopes contendo as propostas de preço dos 
licitantes, dentro dos quais deverá constar a prova de sua representação 
ou instrumento de procuração que autorize seu preposto a participar do 
pregão, desclassificando-se aquelas que não atendam as demais condições 
definidas no instrumento convocatório;

II - classificação para a fase de lances verbais da proposta de menor 
preço e daquelas que não excedam a 15% (quinze por cento) de seu valor;

III - quando não forem classificadas, no mínimo, três propostas na 
forma definida no inciso anterior, serão classificadas, sempre que atendam 
as demais condições definidas no instrumento convocatório, a de menor 
preço e as duas melhores propostas de preço subsequentes;

IV - a classificação de apenas duas propostas escritas de preço não 
inviabilizará a realização da fase de lances verbais;

V - as propostas que, em razão dos critérios definidos nos incisos II e 
III deste artigo, não integrarem a lista de classificadas para a fase de lances 
verbais, também serão consideradas desclassificadas do certame;

VI - da desclassificação das propostas de preço somente caberá pedido 
de reconsideração à própria comissão de licitação, com a justificativa de 
suas razões, a ser apresentado, de imediato, oralmente ou por escrito, na 
mesma sessão pública em que vier a ser proferida;

VII - a comissão de licitação analisará e decidirá de imediato o pedido 
de reconsideração, sendo-lhe facultado, para tanto, suspender a sessão 
pública;

VIII - da decisão da comissão de licitação relativa ao pedido de 
reconsideração não caberá recurso;
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IX - realizada a classificação das propostas escritas pela comissão de 
licitação, terá início a fase de apresentação de lances verbais, observando-
se:

a) o pregoeiro fará uma rodada de lances, convidando o autor da 
proposta escrita de maior preço classificada a fazer o seu lance e, em 
seguida, os demais classificados na ordem decrescente de preço;

b) havendo lance, o pregoeiro realizará uma nova rodada, começando 
pelo autor que, no momento, estiver com a proposta de maior preço, e, 
assim sucessivamente, até que, numa rodada completa, não haja mais lance 
e se obtenha, em definitivo, o menor preço;

c) somente serão considerados os lances inferiores ao último menor 
preço obtido;

d) o licitante que não apresentar lance numa rodada não ficará 
impedido de participar de nova rodada, caso ocorra;

e) não havendo lances verbais na primeira rodada, serão consideradas 
as propostas escritas de preço classificadas para esta fase.

X - o pregoeiro, após declarar encerrada a fase de lances verbais, 
ordenará os lances em ordem crescente de preço;

XI - a comissão de licitação, antes de declarar o vencedor, promoverá a 
abertura e a verificação da documentação relativa à habilitação do licitante 
que, na ordenação feita pelo pregoeiro, apresentou o menor preço;

XII - sendo a hipótese de inabilitação ou de descumprimento de 
qualquer outra exigência estabelecida no instrumento convocatório caberá 
à comissão de licitação autorizar o pregoeiro a convocar o autor do segundo 
menor lance e, se necessário, observada a ordem crescente de preço, os 
autores dos demais lances, desde que atendam ao critério de aceitabilidade 
estabelecido pelo instrumento convocatório;

XIII - declarado o licitante vencedor, a comissão de licitação 
encaminhará o processo à autoridade competente para a homologação e 
adjudicação.302

302   Equivale ao art. 22 do Regulamento da APEX.
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COMENTÁRIOS

1. Pregão: obrigatoriedade ou faculdade? Utilização do presencial 
ou do eletrônico?

Não há no Regulamento qualquer dispositivo que obrigue a utilização 
dessa modalidade de licitação, em detrimento das demais cabíveis 
(concorrência e convite).

O Tribunal de Contas da União, por meio do Acórdão nº 2.244/2008 
– Plenário, manifestou-se no sentido de ser obrigatória a adoção da 
modalidade pregão, para as hipóteses de bens e serviços comuns:

“REPRESENTAÇÃO. SERVIÇO SOCIAL AUTONÔMO. LICITAÇÃO. 
IMPROCEDÊNCIA. QUESTÃO SUPERVENIENTE. PREGÃO. BENS E 
SERVIÇOS COMUNS. OBRIGATORIEDADE. DETERMINAÇÃO.

1. As Entidades do Sistema ‘S’ estão obrigadas a observar os princípios 
gerais nos seus procedimentos licitatórios, de acordo com a Decisão nº 
907/1997 – TCU – Plenário.

2. O princípio da eficiência encontra previsão expressa na Constituição 
Federal.

3. A modalidade de pregão confere eficiência aos procedimentos licitatórios, 
traduzida em valores como economia, celeridade e transparência.

4. As Entidades do Sistema ‘S’ devem observar o princípio da eficiência; 
estão obrigadas, por conseguinte, a utilizar essa modalidade licitatória nas 
aquisições de bens e serviços comuns.”

No mesmo Acórdão, determinou a Corte de Contas:

“9.2. determinar ao Serviço Nacional de Aprendizagem do Transporte que 
promova a adequação do seu Regulamento de licitação, no prazo de 60 
(sessenta) dias, de forma a tornar obrigatória, sempre que possível, a utilização 
da modalidade de pregão para a aquisição de bens e serviços comuns, assim 
considerados aqueles cujos padrões de desempenho e de qualidade possam 
ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificações usuais 
no mercado, podendo, todavia, adotar outra modalidade, mas, neste caso, 
desde que a escolha seja devidamente justificada;”
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Em outro julgado, porém, defendeu a Corte de Contas que a 
adoção de tal modalidade é meramente facultativa, tendo em vista que o 
Regulamento não prescreve, em nenhum dispositivo, a adoção obrigatória 
desta modalidade. Vejamos excerto do julgado:

“III - O Regulamento de licitações do SESC não impõe a necessidade de 
adoção da modalidade pregão para a contratação em tela. Veja-se que o 
SESC não integra a Administração direta, nem a indireta. Não é, portanto, 
alcançado pelo comando contido no art. 4º do Decreto nº 5.450/2005, que 
impõe a utilização da modalidade pregão para a aquisição de bens e serviços 
comuns, no âmbito da União. Não se verifica, pois, ilegalidade na utilização 
da modalidade concorrência na licitação sob exame.”303

Ainda que inexistente tal obrigatoriedade, considerando a celeridade 
do referido procedimento, bem como a possibilidade de seleção de proposta 
mais econômica, em vista da fase de lances, sugere-se a preferência pela 
adoção dessa modalidade, sempre que possível, ou seja, sempre que se 
estiver diante de bens e serviços comuns.

Conforme recomenda a CGU:

“32. As entidades do Sistema ‘S’ estão obrigadas a utilizar a modalidade 
licitatória pregão? 

Compete às entidades do Sistema ‘S’ avaliar a conveniência e oportunidade 
de adotar a modalidade licitatória pretendida, quando para o caso concreto 
for possível a opção entre mais de uma modalidade. Entretanto, essa 
discricionariedade não pode ser confundida com a renúncia em todo 
e qualquer caso à utilização da modalidade pregão, reconhecidamente 
mais vantajosa e que confere maior celeridade aos processos licitatórios. 
Assim, considerando o princípio da eficiência constante no art. 37 da 
Constituição Federal, bem como o objetivo primordial da licitação, que é o 
de obter a proposta mais vantajosa para a Administração, é recomendável 
às entidades do Sistema ‘S’ utilizar a modalidade licitatória pregão, sempre 
que possível, e preferencialmente na forma eletrônica, para a aquisição de 
bens e serviços comuns, ressaltando que a não utilização dessa modalidade 

303   TCU. Acórdão nº 2.034/2009 – Plenário.
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deve ser justificada pela entidade nos autos do processo.”304

Nesse sentido, é o posicionamento do professor Edgar Guimarães:

“De uma interpretação sistemática do Regulamento, denota-se inexistir 
qualquer dispositivo que obrigue a adoção desta modalidade de licitação 
em detrimento de outra qualquer, havendo, assim, uma liberdade no que 
diz respeito à sua utilização. Todavia, não se pode olvidar que em razão 
dos resultados benéficos apresentados pelo pregão, como, por exemplo, 
celeridade, agilidade, economicidade e eficiência, é de todo recomendável a 
sua adoção quando o objeto a ser licitado não demandar uma análise mais 
detida acerca de suas eventuais especificidades técnicas.”305

Quanto à forma de utilização do pregão, se presencial ou eletrônico, 
também cabe à entidade a escolha do modo de realização do certame. 
Nesse sentido, é o inciso V, do art. 5º, do Regulamento, que assevera 
“podendo ser presencial, com propostas impressas e lances verbais, ou no 
âmbito da Internet”. A utilização do verbo “poder” induz à interpretação de 
faculdade para a entidade. De qualquer sorte, consoante posição da CGU 
anteriormente mencionada, deve-se dar preferência ao pregão eletrônico, 
sempre que possível, por imperativo de transparência e competitividade.

2. Conceito de bens e serviços comuns

O pregão é utilizado para a contratação de bens e serviços comuns, 
independentemente do valor da contratação. Mesmo que não especificada 
no Regulamento a vinculação dessa modalidade a essa espécie, tal 
entendimento decorre da própria sistemática do pregão que, por ser 
extremamente célere e simplificado, não é adequado para a seleção de bens 
e serviços que exijam análise mais acurada da técnica.

Ainda que as entidades integrantes do Sistema “S” não estejam 
vinculadas aos estritos termos da Lei nº 10.520/2002, para fins didáticos, 

304   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/
sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

305   GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, ano I, n. 1, p. 3, dez. 2006.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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cumpre trazer o conceito de bens e serviços comuns, previsto no art. 1º, 
parágrafo único, que prescreve: 

“consideram-se bens e serviços comuns, para os fins e efeitos deste artigo, 
aqueles cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser objetivamente 
definidos pelo edital, por meio de especificações usuais no mercado.”

Antes de se tentar conceituar bens e serviços comuns, é importante 
salientar que a definição legal, da forma como se encontra, é um conceito 
jurídico indeterminado e, para alguns doutrinadores, defeituoso.

Apesar de indeterminado, é possível afirmar que a dificuldade na 
definição de bem ou serviço comum não afasta a existência de zonas de 
certeza, tanto positivas quanto negativas, ou seja, “há inúmeros bens ou 
serviços que se configuram inquestionavelmente como comuns”,306 assim 
como casos inquestionáveis de não enquadramento. 

Também é considerado um conceito defeituoso, pois, quando a Lei 
se refere a objetos “cujos padrões de desempenho e qualidade possam ser 
objetivamente definidos pelo edital”, pressupõe-se que, para outros objetos, 
não se faria necessário o atendimento de tal condição, o que não é verdade. 
Como bem explica Marçal Justen Filho:

“Todo e qualquer objeto licitado tem obrigatoriamente de ser descrito 
objetivamente, por ocasião da elaboração do ato convocatório da licitação. 
Mesmo quando se licitar um bem ou serviço ‘incomum’, especial, singular, 
haverá a necessidade (e a possibilidade) de fixação de critérios objetivos 
de avaliação. Ou seja, o que identifica um bem ou serviço ‘comum’ não é a 
existência de critérios objetivos de avaliação.”307

Elaborar um conceito completo, fechado, de bens ou serviços 
comuns não é tão simples quanto aparenta, porém, a Lei apresenta duas 
características que dão identidade aos bens e serviços qualificáveis como 
comuns: disponibilidade de mercado e padronização. Isso significa que 
o pregão poderá ser adotado sempre que a entidade puder localizar no 

306   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 24.

307   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 24.
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mercado, sem grandes dificuldades, o bem ou serviço de que necessita, 
tendo esses, por força do próprio mercado, qualidades e atributos 
predeterminados, com características invariáveis ou com diferenças 
mínimas ou irrelevantes.

Infere-se que o Tribunal de Contas da União adota tal critério:

“50. Na doutrina de Marçal Justen Filho (Justen Filho, M. Pregão – 
Comentários à legislação do pregão comum e eletrônico.  4. ed. São 
Paulo: Dialética, 2005.), o conceito de bem ou serviço comum comporta, 
em essência, duas características: disponibilidade no mercado próprio 
e padronização. Em outras palavras, o produto a ser adquirido, para 
ser considerado comum, deve estar disponível para comércio usual sem 
qualquer inovação, modificação ou peculiaridade de características.”308 
(Grifos nossos)

Ao conceituar bens e serviços comuns, Jair Eduardo Santana pondera 
que:

“no atendimento dos requisitos exigidos na definição legal, deve-se ter 
em mente que a sexta modalidade licitatória visa à aquisição de bens ou 
prestação de serviços razoavelmente padronizados, que não demandem 
significativas exigências técnicas, nem difíceis buscas no mercado, seja do 
objeto, seja do universo de fornecedores.”309 

Concluindo, pelo exposto, “poderia dizer-se que bem ou serviço 
comum é aquele que se apresenta sob identidade e características 
padronizadas e se encontra disponível, a qualquer tempo, num mercado 
próprio”.310

A título de exemplo, citem-se: água mineral, gênero alimentício, 
material de expediente, material de limpeza, mobiliário, serviços de 
atividades auxiliares, como ascensorista, auxiliar de escritório, copeiro, 
garçom, jardineiro, motorista, entre outros.

308   TCU. Acórdão nº 6.349/2009 – Segunda Câmara.

309   SANTANA, J. E. Pregão presencial e eletrônico: manual de implantação, operacionalização e controle. 
3. ed. Belo Horizonte: Fórum, 2009. p. 86. 

310   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 30.
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3. Vedações legais à utilização do pregão

Conforme previsto no art. 5º, inciso V, é vedada a utilização do 
pregão para obras e serviços de engenharia.311 Marçal Justen Filho explicita 
os motivos que levaram à vedação de utilização do pregão para obras e 
serviços de engenharia:

“Bem por isso, a regra é que obras e serviços de engenharia não se enquadrem 
no âmbito de bens e serviços comuns. Como toda edificação imobiliária 
envolve avaliação de circunstâncias específicas, variáveis segundo as 
peculiaridades de local e necessidades, torna-se muito problemático cogitar 
de objeto padronizado. Mas até poderia, por exceção e especialmente no 
tocante a serviços de engenharia, encontrar hipóteses em que se reconheceria 
um objeto comum.”312

Convém destacar, entretanto, que o Tribunal de Contas da União, ao 
analisar vedação similar, prevista nos Decretos que regulamentaram tal 
modalidade no âmbito Federal, reconheceu a possibilidade de utilização 
da modalidade pregão para a contratação de serviço de engenharia, caso 
este se enquadre no conceito dinâmico de serviço comum.313

Ademais, o tema foi objeto da Súmula nº 257/2010 – TCU: “O uso 
do pregão nas contratações de serviços comuns de engenharia encontra 
amparo na Lei nº 10.520/2002”.

Ainda, considerando que o pregão se destina à contratação de bens e 
serviços comuns, todos os objetos que não se enquadrarem nesse conceito, 
também não poderão ser contratados por essa modalidade de licitação.

Conforme já destacado, o critério de julgamento adotado na 
modalidade pregão é o menor preço. Portanto, esse é o critério 
preponderante na escolha do objeto, o que afasta a possibilidade de 
utilização de tal modalidade para bens e serviços que demandem uma 
análise mais acurada das especificações técnicas.

311   Salienta-se que esta vedação não consta do Regulamento da APEX.

312   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 30-31.

313   TCU. Acórdão nº 817/2005 – Primeira Câmara.
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Sendo assim, Edgar Guimarães aduz que:

“(...) o tipo maior lance ou oferta deve ser utilizado nas licitações que 
objetivam a alienação de bens e, por sua vez, o tipo de licitação técnica 
e preço será utilizado preferencialmente para contratações que envolvam 
natureza intelectual ou nas quais o fator preço não seja exclusivamente 
relevante e, neste caso, desde que justificado tecnicamente.

Desta forma, nas alienações de bens, na contratação de serviços de natureza 
intelectual ou nas situações em que, justificadamente, o preço não seja 
relevante, tendo em vista a sua absoluta incompatibilidade com o tipo de 
licitação maior lance ou oferta e o tipo técnica e preço.”314

4. Processamento do pregão presencial

4.1. Credenciamento

Em dia, hora e local designado, o pregoeiro declara aberta a sessão 
pública, e os interessados devem entregar seus envelopes e identificarem-
se, comprovando possuírem poderes para atuar no certame. 

O credenciamento visa verificar se os representantes possuem 
poderes para agir em nome da empresa. Para tal comprovação, estes devem 
apresentar documento que comprove essa condição, seja o contrato social 
no qual conste como sócio, seja procuração ou carta de preposição, pela 
qual esteja investido de tais poderes, cabendo ao pregoeiro verificar se 
o outorgante tem realmente poderes para designar o representante da 
empresa. 

Faz-se também necessário um documento de identificação civil com 
foto. Tratando-se de pessoa física que disputa em seu próprio nome, basta 
o referido documento.

Ainda que o Regulamento estipule em seu art. 20, inciso I, que 
o documento referente ao credenciamento deve constar do envelope 
de proposta, sugere-se a solicitação, no edital, de que este seja entregue 

314   GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, ano I, n. 1, p. 3-9, dez. 2006.
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separadamente, a fim de se realizar o credenciamento antes da abertura dos 
envelopes. Principalmente quando a entidade adotar a faculdade prevista 
no art. 17, quanto à inversão de fases. Imagine-se, por exemplo, que se tenha 
inabilitado determinada empresa e, em face dessa decisão, tenha o suposto 
representante manifestado intenção de recorrer. Posteriormente, porém, a 
entidade constata que o referido representante não tem poderes para atuar 
em nome da empresa.

Ratifica os argumentos acima, a lição de Joel Menezes Niebuhr: “esses 
documentos não devem estar dentro de envelope algum. Os representantes 
dos licitantes devem trazê-los consigo e entregá-los ao pregoeiro em 
mãos”.315

Em síntese, no intuito de facilitar a condução dos trabalhos do 
pregoeiro e da comissão, nada impede que o edital discipline e esclareça 
que os documentos relativos ao credenciamento devem ser apresentados 
em apartado, ou seja, fora de qualquer um dos envelopes. 

4.2. Sessão pública para recebimento dos envelopes

No dia, hora e local previamente designados no edital, a comissão, da 
qual é parte integrante o pregoeiro, abrirá a sessão pública para recebimento 
dos envelopes. 

Formalmente, os envelopes devem atender às exigências do ato 
convocatório para serem aceitos. Assim, se os envelopes forem de material 
que permita a leitura externa das propostas sem resguardar seu sigilo, se 
tiverem evidências de adulteração e outras hipóteses similares, deverão ser 
rejeitados.

Todos os presentes têm direito de fiscalizar a atuação da entidade, 
podendo os demais interessados pleitear que os envelopes apresentados 
em desconformidade aos requisitos pertinentes não sejam recebidos, 
desde que, obviamente, tais falhas comprometam a segurança da proposta. 
Falhas meramente formais devem ser relevadas, a fim de privilegiar a 
competitividade.

315   NIEBUHR, J. de M. Pregão presencial e eletrônico. In: Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, 
Curitiba, p. 163, 2006. 
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4.3. Ausência do representante da empresa

Em muitos casos, nas modalidades convite e concorrência, os licitantes 
simplesmente encaminham pelo correio seus envelopes ou protocolam no 
órgão, não participando da sessão pública. Tal conduta é permitida nessas 
hipóteses, sem maiores questionamentos, uma vez que impera nessas 
modalidades a regra da imutabilidade das propostas. Assim, a participação 
do representante seria voltada tão somente para o controle da licitação, a 
fim de se verificar a legalidade dos atos praticados pela comissão.

Porém, para o pregão, a questão é mais complexa, tendo em vista 
a existência da fase de lances, na qual é imprescindível a participação do 
representante para viabilizar o oferecimento desses lances.

Marçal Justen Filho defende que não se faz necessária a presença do 
representante em todos os atos do procedimento. Vejamos as lições do 
autor:

“Como foi visto acima, alterou-se o entendimento quanto à obrigatoriedade 
de presença pessoal do licitante, admitindo-se a possibilidade de remessa 
das propostas por via postal. Ora, isso produz efeitos na interpretação 
relacionada ao credenciamento. Somente se pode reputar que tal 
credenciamento se destina a verificar os poderes para participar da 
fase de lances, mas não se configura como um requisito específico de 
participação no certame.

Portanto, o defeito no credenciamento apenas pode conduzir à interdição 
de o sujeito participar da fase de lances. Caberá examinar sua proposta 
para verificar se preenche os requisitos de validade, independentemente da 
avaliação da condição do seu portador.

(...)

O credenciado pode ausentar-se das instalações, ao longo do pregão? A 
resposta é positiva, mas isso não significa suspensão do processo. Portanto, 
se se fizer necessária a participação do interessado e ele estiver ausente, 
deverá reputar-se ocorrida a desistência. O retorno posterior do sujeito não 
poderá acarretar o refazimento dos atos verificados em sua ausência, que se 
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faz por conta e riscos próprios.”316 (Grifos nossos)

No mesmo sentido, é o posicionamento de Joel de Menezes Niebuhr:

“Como já foi acentuado, o credenciamento é medida que se impõe nas 
licitações regidas pela modalidade pregão, porquanto, nela, os licitantes 
gozam da faculdade de praticar uma série de atos, durante a própria 
sessão, o que força a Administração a verificar se aqueles que se declaram 
representantes dos licitantes realmente possuem poderes suficientes para 
atuar em seus nomes.

Nesse contexto, imagine-se que determinada empresa tenha encaminhado 
à Administração os envelopes com a proposta e com os documentos de 
habilitação, acrescidos da declaração de que cumpre os requisitos de 
habilitação, como exigido no inc. VII do art. 4º da Lei nº 10.520/2002. No 
entanto, essa empresa não se fez representar na sessão, ou, até mesmo por 
algum contratempo, não se credenciou, quer porque o contrato social não 
estava autenticado, quer porque a carta de preposição apresentava defeitos, 
etc. A questão é a seguinte: o que acontece com esse licitante, isto é, quais 
os efeitos do não credenciamento?

Como o credenciamento é realizado em razão da faculdade dos licitantes 
de, durante o curso da sessão do pregão, praticarem uma série de atos, a 
falta dele produz o efeito de impedir que o não credenciado os pratique, 
isto é, o licitante não credenciado vê-se impedido de praticar qualquer 
espécie de ato durante a sessão.

Por exemplo, o julgamento do pregão é dividido em duas fases. Na primeira, 
são abertos os envelopes com as propostas, que devem consignar valores 
escritos. Até aqui o licitante não credenciado não sofre prejuízo algum 
porque o envelope que contém a proposta dele será aberto, do mesmo 
modo que são abertos os envelopes de todos os demais licitantes.

Entretanto, na segunda fase, os licitantes autores das melhores propostas 
escritas – conforme critérios definidos nos incs. VIII e IX do art. 4º da Lei 
nº 10.520/2002 – são convidados a oferecer novas propostas, desta feita 
orais, em que um pode cobrir o preço ofertado pelo outro. Nessa segunda 
fase, o licitante não credenciado acaba sendo prejudicado, dado que ele não 

316   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 107.
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pode oferecer tais lances orais, não pode cobrir o preço de nenhum outro 
licitante.

Outra situação em que o licitante não credenciado é prejudicado diz respeito 
ao momento da interposição dos recursos administrativos. Ocorre que, de 
acordo com o inc. XX do art. 4º da Lei nº 10.520/2002, o licitante, para 
interpor recurso administrativo, deve manifestar a sua intenção de fazê-lo 
imediatamente, na própria sessão, e já declinar os seus motivos, sob pena 
de decadência. Assim sendo, o licitante não credenciado, impedido de se 
manifestar durante a sessão, não poderá interpor recurso administrativo. 

Quer-se deixar bem claro que a falta de credenciamento, quer porque 
o representante do licitante não foi à sessão, quer porque, mesmo 
presente, apresentou documentos de maneira indevida, não o impede 
de participar da licitação. O licitante não é inabilitado ou desclassificado 
pela falta de credenciamento. A consequência dela é que o licitante 
não poderá se manifestar no curso da sessão do pregão; logo, deixará 
de praticar uma série de atos que lhe seriam permitidos se estivesse 
credenciado, o que impõe a ele flagrante prejuízo.” 317 (Grifos nossos)

Portanto, o entendimento que predomina é no sentido de que 
a ausência do representante não afasta, de plano, o licitante. Porém, 
não restam dúvidas de que sua ausência (e, por consequência, falta de 
manifestação) trará prejuízos à empresa, principalmente na fase de lances.

Em suma, a ausência de credenciamento do representante equivale 
à desistência do licitante em ofertar lances, caso seja classificado para esta 
etapa, ficando vinculado, porém, à proposta escrita apresentada. 

Com efeito, nada impede que o licitante, ainda que não representado, 
formule proposta escrita de menor preço e nenhum outro concorrente se 
disponha a cobri-la. Tal fato resultaria na consagração desse participante 
como vencedor da licitação, desde que atendidas as demais exigências 
consignadas no edital.

317   NIEBUHR, J. de M. O credenciamento no pregão presencial. In: Zênite – Informativo de Licitações e 
Contratos, Curitiba, n. 135, p. 417, maio 2005. Ainda que o artigo tenha sido elaborado com base na Lei nº 
10.520, não restam dúvidas acerca da aplicação da tese ao Regulamento do Sistema “S”’, na medida em que, 
sob esse tema, adotou a mesma sistemática da Lei.
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Por fim, cumpre registrar que esse é o entendimento do Tribunal de 
Contas da União:

“Falta de credenciamento impossibilita o representante de praticar 
atos concernentes à licitação em nome da empresa licitante e, no caso 
específico de pregao presencial, de participar da etapa de lances verbais, 
mas não de participar das sessoes publicas de abertura dos envelopes.”318 

(Grifos nossos)

4.4. Propostas comerciais e fase de lances

Realizado o credenciamento, passa-se para a abertura e análise das 
propostas, de acordo com as exigências estabelecidas no edital, salvo se 
adotada a inversão das fases, sendo o critério de julgamento o menor preço. 
Na sequência, deve-se ordenar as propostas que atendam aos requisitos do 
edital, classificando para a fase de lances o autor da oferta de menor valor 
e os autores daquelas com preços até 15% (quinze por cento) superiores ao 
primeiro.

Não havendo três propostas nessas condições, serão classificadas para 
a fase de lances as três melhores ofertas subsequentes. Em tal situação, 
consideram-se todas as propostas compreendidas nos três menores preços. 

Assim, imagine-se que as empresas “A” e “B” tenham cotado os dois 
menores valores e as empresas “C” e “D“ tenham apresentado o mesmo 
preço (terceiro menor valor da licitação). Nessa hipótese, a solução mais 
plausível e compatível com o princípio da competitividade é a classificação 
das quatro licitantes, na medida em que o Regulamento estipula a seleção das 
três melhores propostas/preços, e não três empresas. Se duas apresentaram 
a mesma proposta, não há como classificar apenas uma, o que consistiria 
em flagrante afronta ao referido princípio da competitividade.

Vejamos alguns exemplos para esclarecer tais hipóteses:

Situação 1: critério dos 15%

empresa A – R$ 1.000,00 (um mil reais);

318   TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Licitações & Contratos – Orientações básicas. 4. ed. Brasília: 
TCU, 2010. p. 327.
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empresa B – R$ 1.050,00 (um mil e cinquenta reais);

empresa C – R$ 1.150,00 (um mil, cento e cinquenta reais);

empresa D – R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais).

Nesse caso, serão classificadas para a fase de lances as empresas A, B e C.

Situação 2: critério das propostas acima do percentual de 15%

empresa A – R$ 1.000,00 (um mil reais);

empresa B – R$ 1.050,00 (um mil e cinquenta reais);

empresa C – R$ 1.300,00 (um mil e trezentos reais);

empresa D – R$ 1.350,00 (um mil, trezentos e cinquenta reais);

empresa E – R$ 1.400,00 (um mil e quatrocentos reais).

Nessa hipótese, serão classificadas para a fase de lances as empresas 
A, B e C, segundo o critério das três menores propostas.

Situação 3: propostas empatadas

empresa A – R$ 1.000,00 (um mil reais);

empresa B – R$ 1.050,00 (um mil e cinquenta reais);

empresa C – R$ 1.300,00 (um mil e trezentos reais);

empresa D – R$ 1.300,00 (um mil e trezentos reais);

empresa E – R$ 1.400,00 (um mil e quatrocentos reais).

Nesta hipótese, serão classificadas para a fase de lances as empresas 
A, B, C e D, na medida em que as duas últimas equivalem a uma proposta.

Saliente-se que a aceitabilidade da proposta, na modalidade pregão, 
é divida em dois momentos: primeiro, antes da fase de lances, verifica-
se o atendimento quanto às especificações do objeto e das formalidades 
previstas no edital, para, após a fase de lances, constatar a exequibilidade 
da oferta classificada em primeiro lugar.

As propostas não selecionadas para essa etapa serão consideradas 
desclassificadas do certame, conforme preceitua o inciso V, do art. 20, 
antes citado.
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Em face da decisão de desclassificação da oferta de preço é cabível 
pedido de reconsideração à comissão, cujas razões deverão ser apresentadas 
na própria sessão. A comissão analisará e decidirá acerca do pedido, 
podendo suspender a sessão para tanto. Contra esta decisão não cabe 
recurso (art. 20, incisos VI, VII e VIII, do Regulamento).

Salienta-se que, nos termos do inciso IV, também do art. 20, a 
classificação de apenas duas propostas escritas de preço não inviabilizará a 
fase de lances. 

Ainda, o inciso II, § 2º, do art. 5º, prescreve que a validade da licitação, 
na modalidade pregão, não ficará comprometida se inviabilizada a fase de 
lances em razão da apresentação e/ou classificação de apenas uma proposta.

Classificadas as propostas, de acordo com os critérios acima 
especificados, iniciar-se-á a etapa de lances verbais, observando-se o 
previsto no artigo em análise, inciso IX, alíneas “a”, “b” e “c”:

“IX – realizada a classificação das propostas escritas, pela comissão de 
licitação, terá início a fase de apresentação de lances verbais, observando-
se:

a) o pregoeiro fará uma rodada de lances, convidando o autor da proposta 
escrita de maior preço classificada a fazer o seu lance e, em seguida, os 
demais classificados na ordem decrescente de preço;

b) havendo lance, o pregoeiro realizará uma nova rodada, começando pelo 
autor que, no momento, estiver com a proposta de maior preço, e, assim 
sucessivamente, até que, numa rodada completa, não haja mais lance e se 
obtenha, em definitivo, o menor preço;

c) somente serão considerados os lances inferiores ao último menor preço 
obtido.”

Assim, a rodada de lances se inicia com o licitante detentor da 
proposta de maior valor, dentre as classificadas para a referida etapa e, 
sucessivamente, na ordem decrescente de preço, até que não haja mais 
oferecimento de lances e se alcance, em definitivo, o menor preço.

O licitante só pode apresentar lance inferior ao último menor 
preço ofertado. Ainda que o dispositivo pareça claro, sua interpretação 
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tem suscitado muita controvérsia doutrinária. A dificuldade reside em 
identificar se o licitante está obrigado a apresentar lance inferior ao último 
menor valor ofertado, dentre todos os licitantes, ou, ao contrário, se está 
vinculado ao último lance por ele cotado.

Marçal Justen Filho enfrenta essa problemática, destacando que:

“A prática dos pregões conduziu à necessidade de alteração de uma 
interpretação anteriormente adotada. Entendia-se que todos os lances 
deveriam, necessariamente, ser inferiores aos já apresentados (pelo próprio 
ou por outro licitante). A experiência evidenciou uma dificuldade, pois não 
é incomum o licitante vencedor recusar-se a honrar a oferta realizada ou 
existir algum defeito na sua habilitação. Nesse caso, deverão ser adotadas 
as providências previstas no inc. XVI do art. 4º da Lei nº 10.520,319 objeto 
de exame adiante.

Em suma, o pregoeiro deverá convocar os autores dos lances subsequentes, 
atribuindo-se uma certa preferência em favor deles. Ora, se assim o é, tem 
de reconhecer-se o interesse do sujeito não apenas em formular o lance 
de menor valor, mas também de posicionar-se de modo mais vantajoso 
na classificação geral. Portanto, o sujeito tem o direito de formular lance 
inferior ao que já apresentara anteriormente, mesmo que superior àquele 
apresentado por algum outro licitante. O tema foi objeto de disciplina no 
art. 24, § 3º, do Dec. nº 5.450,320 a propósito do pregão eletrônico.

Também pelos mesmos fundamentos (e tal como exposto a propósito do 
art. 24, § 4º, do Regulamento do Pregão Eletrônico, abaixo), adota-se o 
entendimento de que o sujeito está legitimado a formular lance de valor 
igual ao já apresentado por outrem. Isso apenas assegurará ao sujeito uma 
primazia caso o licitante autor do lance anterior não vier a ser contratado.”321

O autor defende, portanto, a possibilidade de oferecimento de lance 
superior ao já cotado por outro licitante, ou até mesmo igual. Caberá ao 
participante, tão somente, ofertar um valor inferior ao anteriormente por 

319   Corresponde ao art. 20, inciso XII, do Regulamento.

320   Corresponde ao art. 21, inciso IX, do Regulamento.

321   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 129.
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ele apresentado. E, nessa hipótese, havendo empate, será vencedor aquele 
que primeiro ofertou o lance.

Contudo, esse não é o posicionamento da doutrina majoritária nem 
parece ser a intelecção do Regulamento, que prescreve a necessidade de 
apresentação de lance inferior ao último menor preço obtido. De qualquer 
forma, vale o registro da interpretação dada pelo ilustre doutrinador. 

Quanto à possibilidade de fixação de diferença mínima entre os 
lances, ainda que inexistente previsão no Regulamento acerca do tema, 
não se vislumbra qualquer impedimento para sua fixação no edital, desde 
que em valores compatíveis com o estimado para a licitação, respeitando-
se sempre os princípios da razoabilidade e proporcionalidade. Tal situação 
visa impedir o prolongamento demasiado da sessão com o oferecimento de 
diferenças irrisórias, o que contraria o princípio da celeridade, intrínseco a 
essa modalidade.

A fase de lances destina-se a ampliar a competitividade entre os 
licitantes para obter a proposta mais vantajosa. Para tanto, é importante que 
cada lance seja significativamente inferior ao anteriormente apresentado 
pelo licitante. De nada adianta o oferecimento de vários lances com 
vantagens irrisórias entre eles. 

Novamente convém destacar os ensinamentos do professor Marçal 
Justen Filho:

“(...) é conveniente e válido que o ato convocatório estabeleça limites 
mínimos para os lances. O pregão envolve uma sucessão de lances, cada qual 
de valor mais reduzido do que o anterior. Não seria adequado o edital omitir 
disciplina acerca da dimensão da redução trazida pelo lance superveniente. 
Isso autorizaria lances cuja redução seria irrisória, com dimensão de poucos 
centavos ou reais a menos do que o anterior. O que acarretaria desgaste e 
desperdício de tempo, sem obtenção de maiores vantagens. Por isso, o ato 
convocatório deve dispor sobre a matéria, estabelecendo o valor mínimo 
a menor admissível para o lance superveniente. Assim, se um licitante 
ofereceu R$ 4.000,00, não se pode admitir lance posterior consistente em 
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R$ 3.999,99. É necessário definir um mínimo de redução. Como se disse, é 
impossível determinar valor satisfatório para todos os casos.”322

Ainda que inexistente previsão no edital, a doutrina323 cogita a 
possibilidade de o próprio pregoeiro, no início da sessão, fixar a diferença 
mínima entre os lances, desde que, conforme já destacado, utilize tal 
faculdade de forma cautelosa, evitando-se a estipulação de diferença que 
torne inviável a oferta de novos lances. Conforme destacado, o objetivo é a 
ampliação da disputa entre os interessados. 

Joel de Menezes Niebuhr assevera: 

“Sugere que a atribuição do pregoeiro para prever parâmetro para a redução 
dos lances orais seja prevista expressamente no edital. Aliás, alguns editais 
já preveem o parâmetro de redução, retirando tal faculdade do pregoeiro. 
Tal medida não é a mais conveniente, haja vista que o parâmetro de redução 
depende das propostas apresentadas. (...) Logo, é melhor que o pregoeiro 
decida tal questão com vista às situações concretas. Outrossim, as situações 
podem ser alteradas no curso dos lances, o que também permite a adoção, 
pelo pregoeiro, de novos parâmetros.”324

A nosso ver, é possível e recomendável que o edital fixe para os lances 
subsequentes um limite mínimo a ser observado pelos licitantes, pois, assim, 
evita-se que diferenças irrisórias acabem por dificultar o desenvolvimento 
do certame.

O licitante que não apresentar lance em uma rodada não fica impedido 
de apresentar em outra, caso ocorra, nos termos da alínea “d”, inciso IX, do 
art. 20, do Regulamento.

322   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 126.

323   Nesse sentido é o posicionamento de Francisco Damasceno Ferreira Neto, que afirma: “caso o edital 
nada disponha a respeito, o interesse público impõe que o pregoeiro fixe, antes do início da fase de lances, os 
supramencionados limites mínimos, pois deve ser evitado, a todo o custo, que seja conferida aos licitantes a 
oportunidade de oferecerem lances com diferenças irrisórias” (FERREIRA NETO, F. D. Breves comentários 
sobre o pregão presencial. In: L&C: Revista de Direito e Administração Pública, Porto Alegre, n. 64, p. 39, 
out. 2003).

324   NIEBUHR, J. de M. Pregão presencial e eletrônico. In: Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, 
Curitiba. p. 199, 2006.



355

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Na hipótese de não existirem lances, serão consideradas as propostas 
escritas classificadas para essa etapa, cabendo ao pregoeiro a tentativa de 
negociação com o primeiro colocado, a fim de buscar a melhor oferta para 
entidade (art. 20, inciso IX, alínea “e”).

Mesmo que não prevista a hipótese de negociação no Regulamento, 
cogita-se tal possibilidade, tendo em vista a mutabilidade das propostas 
nesta modalidade, bem como o dever da entidade de sempre buscar a 
melhor proposta. Porém, é imperioso destacar que tal faculdade deve ser 
exercida com cautela, a fim de evitar desvios éticos.

Deve-se evitar que a possibilidade de ampliação dos benefícios 
à entidade, promovida pela negociação, torne-se campo fértil para a 
corrupção. Assim, a negociação deve ser realizada em sessão pública, 
aberta a todo e qualquer interessado (como os demais atos do certame) e 
em consonância com os princípios da moralidade e probidade, primando-
-se sempre pela lisura do procedimento.

Encerrada a fase de lances, deve-se aferir a exequibilidade da proposta 
classificada em primeiro lugar. Com efeito, consoante já asseverado, 
no pregão, a análise da aceitabilidade das propostas é dividida em dois 
momentos: primeiro, verifica-se o atendimento quanto às especificações 
do objeto e das formalidades previstas no edital, para, após a fase de lances, 
constatar a exequibilidade da oferta classificada em primeiro lugar.

A aceitabilidade da proposta deverá ser constatada em face dos 
critérios especificados no edital, desclassificando aquelas com preços 
excessivos ou inexequíveis.

Salienta-se que preço excessivo é “aquele muito acima dos constantes 
do mercado ou do Registro de Preços para objeto de licitação”. Preço 
inexequível, por seu turno, é “aquele de valor ínfimo, denotando que o 
licitante não terá condições de cumprir aquilo a que se propõe”.325

O Regulamento não define preço inexequível. A título de exemplo, 
cumpre citar a definição prevista na Lei nº 8.666/1993: 

325   MENDES, R. A. Comentários ao estatuto das licitações e contratos administrativos. São Paulo: RT, 
1991.  p. 72-73. 
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“assim considerados como aqueles que não venham a ter demonstrada 
sua viabilidade através de documentação que comprove 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, 
condições estas necessariamente especificadas no ato convocatório da 
licitação” (inciso II, art. 48).

Cumpre diferenciar preço estimado de preço máximo, que são, 
na maioria dos casos, os parâmetros para constatar a excessividade ou 
exequibilidade do preço ofertado.

Preço estimado é apenas um referencial, que não representa um limite 
rígido para fins de julgamento. Propostas que estejam acima do preço 
estimado, mas que se encontrem dentro da prática de mercado, deverão 
ser classificadas. 

Não podem ser considerados como excessivos valores que ultrapassam 
apenas o custo de produção do bem ou serviço. “O Sistema Jurídico tutela 
e protege o direito ao lucro. O licitante não pode ser constrangido a 
receber da Administração exatamente aquilo que lhe custará para executar 
a prestação.”326 Portanto, ter lucro não é vedado, e, sim, o lucro descabido, 
excessivo, fora da prática usual do mercado.

Preço máximo é aquele valor que não poderá ser ultrapassado, ou seja, 
representa o limite máximo que poderá ser cotado pelos licitantes, de forma 
que as propostas que ultrapassarem tal preço deverão ser desclassificadas.

Considerando que a exequibilidade da proposta é aferida após a fase 
de lances, é possível classificar para essa etapa proposta aparentemente 
excessiva, na medida em que o proponente poderá reduzir seu preço na 
aludida fase de lances.

Somente se o edital fixou o preço máximo e o licitante ultrapassou 
referido limite é que sua proposta deverá ser preliminarmente 
desclassificada, em decorrência do descumprimento de exigência editalícia.

326   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 453.



357

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

O mesmo raciocínio é aplicável para a hipótese de inexequibilidade. 
Entende-se, portanto, que a análise de eventual inexequibilidade de 
proposta deve ser feita, via de regra, após o encerramento da fase de lances. 
Exceção se faz, contudo, se já por ocasião da abertura dos envelopes de 
propostas se deparar a entidade com preço claramente inexequível, 
quando não haverá sentido em mantê-lo sob pena de, ao adotá-lo como o 
menor preço, afastar propostas aptas, em vista da regra contida no inciso II 
do art. 20: “classificação para a fase de lances verbais da proposta de menor 
preço e daquelas que não excedam a 15% (quinze por cento) de seu valor”.

Por fim, cumpre salientar que a inexequibilidade não se presume,327 
devendo a entidade oportunizar ao particular o direito de comprovar, por 
meio de planilhas de custos e formação de preços, que o valor apresentado, 
apesar de muito reduzido, é exequível. Se o licitante não puder comprovar 
a viabilidade de seu preço, sua proposta deve ser considerada como 
inexequível, pelo que se recomenda que o edital informe ser dever do 
licitante portar informações acerca dos custos da prestação, aptas a 
justificar a proposta que apresentar.

Caso a proposta classificada em primeiro lugar não seja aceitável, 
será desclassificada e caberá à comissão de licitação autorizar o pregoeiro 
a convocar a oferta subsequente, para o fim de verificar sua aceitabilidade. 
Sendo esta aceitável, deve-se proceder à habilitação do proponente, na 
ordem de classificação, e assim sucessivamente, até a apuração de uma 
que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado vencedor do 
certame.

4.5. Habilitação: análise dos documentos

Após a fase de lances, e verificada novamente a exequibilidade da 
proposta, caberá à comissão, da qual faz parte o pregoeiro, a abertura 
do envelope de habilitação e análise dos documentos apresentados pelo 

327   Nesse sentido determina a Súmula nº 262/2010 do TCU: “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 Administração dar à licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua 
proposta”. (Grifos nossos)



358

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

licitante classificado em primeiro lugar (art. 20, inciso XI). Caso o licitante 
tenha cumprido as exigências previstas no edital, será habilitado e, por 
consequência, declarado vencedor da licitação.

Como visto anteriormente, o objetivo desta fase é a verificação das 
condições pessoais dos interessados em contratar com a entidade, ou 
seja, constatar se os licitantes reúnem as condições jurídicas, técnicas, 
econômico-financeiras e fiscais necessárias à execução do objeto.

A documentação a ser exigida para esta fase deve estar em consonância 
com o art. 12 do Regulamento e o art. 37, inciso XXI da Constituição. 
Analisados os documentos, caberá à comissão decidir acerca da habilitação 
ou inabilitação do licitante, de acordo com as exigências previstas no edital.

4.6. Inabilitação e seus efeitos

Porém, sendo o licitante classificado em primeiro lugar inabilitado, em 
virtude do descumprimento de alguma cláusula editalícia, caberá à comissão 
autorizar o pregoeiro a convocar o segundo colocado, na ordenação feita 
na fase de lances, e assim sucessivamente, até que se obtenha um licitante 
que atenda a todas as condições do edital (art. 20, inciso XII). Portanto, o 
efeito da inabilitação é a exclusão do licitante do certame.

Questão que suscita controvérsia diz respeito à inabilitação de todas 
as empresas que participaram da fase de lances. Nesta hipótese, imperiosa 
a instauração de novo certame, não se cogitando a convocação das demais 
empresas que não participaram da referida etapa, tendo em vista que, nos 
termos do inciso V do dispositivo em análise, as propostas que não forem 
selecionadas para a fase de lances são desclassificadas do certame. 

Edgar Guimarães entende que também caberá pedido de 
reconsideração em face do ato de inabilitação, porquanto o recurso 
hierárquico fica adstrito à decisão que declara o licitante vencedor. Nos 
seguintes termos, defende seu posicionamento:

“Embora o Regulamento não defina expressamente esta possibilidade, 
sustentamos que, no pregão presencial, havendo a inabilitação do 1º 
classificado, cabe pedido de reconsideração a ser proposto na própria 
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sessão, pois do contrário, a parte ficaria sem qualquer outro remédio 
jurídico que pudesse ser interposto contra a sua inabilitação, já que o 
recurso hierárquico só tem cabimento contra ato que declara o vencedor 
do certame.”328 

Com o devido acatamento, discordamos da tese defendida pelo autor. 
Primeiro porque o Regulamento é claro ao delimitar o âmbito de aplicação 
do pedido de reconsideração apenas em face da decisão de desclassificação 
da proposta de preços. Segundo porque o recurso previsto no art. 22, § 
1º, deve ser interpretado de forma ampla, podendo ser interposto em face 
de qualquer ato decisório da comissão ou do pregoeiro, seja pertinente à 
classificação das propostas, seja em virtude da habilitação dos licitantes, 
conforme comentários esposados por ocasião da análise do mencionado 
art. 22.

328   GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, ano I, dez. 2006.
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SEÇÃO II
DO PREGÃO ELETRÔNICO

Art. 21. O julgamento do pregão eletrônico observará o seguinte 
procedimento:

I - credenciamento prévio dos licitantes junto ao provedor do sistema 
eletrônico indicado no instrumento convocatório;

II - acesso dos licitantes ao sistema eletrônico, mediante a utilização 
de chaves de identidade e de senhas individuais a serem fornecidas pelo 
provedor quando do credenciamento;

III - encaminhamento das propostas de preços, exclusivamente 
por meio do sistema eletrônico, observando os prazos, condições e 
especificações estabelecidos pelo instrumento convocatório;

IV - o instrumento convocatório poderá estabelecer que somente serão 
classificadas para a fase de lances a proposta de menor preço e as propostas 
que não excedam a 15% (quinze por cento) do seu valor, aplicando-se os 
critérios previstos nos incisos II, III e V do art. 20;

V - a comissão de licitação analisará as propostas de preços 
encaminhadas, desclassificando aquelas que não estiverem em 
consonância com o estabelecido pelo instrumento convocatório, cabendo 
ao pregoeiro registrar e disponibilizar a decisão no sistema eletrônico para 
acompanhamento em tempo real pelos licitantes;

VI - da decisão que desclassificar as propostas de preços somente 
caberá pedido de reconsideração à própria comissão de licitação, a ser 
apresentado exclusivamente por meio do sistema eletrônico, acompanhado 
da justificativa de suas razões, no prazo máximo de 30 (trinta) minutos a 
contar do momento em que vier a ser disponibilizada no sistema eletrônico;

VII - a comissão de licitação decidirá no mesmo prazo, salvo motivos 
que justifiquem a sua prorrogação, cabendo ao pregoeiro registrar e 
disponibilizar a decisão no sistema eletrônico para acompanhamento em 
tempo real pelos licitantes;
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VIII - da decisão da comissão de licitação relativa ao pedido de 
reconsideração não caberá recurso;

IX - iniciada a fase de lances, os autores das propostas classificadas 
poderão oferecer lances sem restrições de quantidade ou de qualquer 
ordem classificatória ou cronológica específica, mas sempre inferior ao seu 
último lance ofertado;

X - todos os lances oferecidos serão registrados pelo sistema 
eletrônico, que estará sempre indicando o lance de menor valor para 
acompanhamento em tempo real pelos licitantes;

XI - na hipótese de haver lances iguais prevalecerá, como de menor 
valor, o lance que tiver sido primeiramente registrado; 

XII - por iniciativa do pregoeiro, o sistema eletrônico emitirá 
aviso de que terá início prazo aleatório de até 30 (trinta) minutos para 
o encerramento da fase de lances, findo o qual estará automaticamente 
encerrada a recepção de lances;

XIII - ordenados os lances em forma crescente de preço, o pregoeiro 
determinará ao autor do lance classificado em primeiro lugar, que 
encaminhe os documentos necessários à comprovação de sua habilitação, 
nos termos do art. 12 e nos prazos, condições e especificações estabelecidos 
pelo instrumento convocatório;

XIV - sendo a hipótese de inabilitação ou de descumprimento de 
exigências estabelecidas pelo instrumento convocatório, caberá à comissão 
de licitação autorizar o pregoeiro a convocar o autor do segundo menor 
lance e, se necessário, observada a ordem crescente de preço, os autores dos 
demais lances, desde que atendam ao critério de aceitabilidade estabelecido 
pelo instrumento convocatório;

XV - declarado o licitante vencedor pela comissão de licitação, o 
pregoeiro consignará esta decisão e os eventos ocorridos em Ata própria, 
que será disponibilizada pelo sistema eletrônico, encaminhando-se o 
processo à autoridade competente para homologação e adjudicação.329

329   Equivale ao art. 23 do Regulamento da APEX.
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COMENTÁRIOS

1. Pregão eletrônico: conceito e peculiaridades

O pregão eletrônico consiste em uma modalidade de licitação, do tipo 
menor preço, com o objetivo de selecionar a proposta mais vantajosa para 
a entidade, mediante o oferecimento de propostas e lances eletrônicos, 
utilizando-se, portanto, os recursos da tecnologia da informação – Internet.

Apesar de ter surgido com características próprias, voltadas para sua 
forma eletrônica de funcionamento, essa modalidade continua a obedecer 
praticamente as mesmas regras e princípios orientadores do pregão 
presencial.

O objeto da contratação é o mesmo, ou seja, bens e serviços comuns 
qualquer que seja o valor estimado da contratação, assim como o tipo de 
licitação continua a ser o menor preço.

Em suma, o pregão eletrônico possui os mesmos objetivos, princípios 
e pressupostos obrigatórios que o pregão presencial. Apenas foram 
adaptadas algumas fases e formas, tendo em vista o meio eletrônico de 
realização dessa modalidade licitatória.

A fase interna é quase idêntica à do pregão presencial, sendo necessário 
o seguinte: autorização para a realização da licitação; a verificação 
das necessidades da entidade; a estimativa do valor da contratação; a 
constatação da existência de recurso para fazer frente à despesa; a escolha 
da modalidade licitatória (pregão eletrônico); a designação do pregoeiro 
e da comissão de licitação; o credenciamento do pregoeiro, da comissão 
e da autoridade competente junto ao provedor do sistema eletrônico; a 
elaboração do edital e da minuta do contrato, se for o caso; a aprovação 
jurídica destes instrumentos e as providências necessárias para a publicidade 
prevista no Regulamento.

É imperioso que se deixe bem claro no aviso do edital que o pregão 
se realizará de forma eletrônica, pela Internet. É indispensável que o 
interessado em participar saiba previamente qual o sítio eletrônico em 
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que ocorrerá a disputa e onde se cadastrar, qual o provedor, as formas de 
acesso, os requisitos para poder acessar o sistema e quais os programas 
necessários para poder participar do certame.

Também deve o edital prever se estarão classificadas para a fase de 
lances todas as propostas cadastradas ou se apenas as que não excederem a 
15% (quinze por cento) do valor da menor proposta, como dispõe o art. 21, 
inciso IV, do Regulamento. Não estipulando o edital tal critério, todas as 
propostas que atendam aos requisitos do instrumento convocatório serão 
classificadas para a referida etapa.

Elaborado o edital, ele deverá ser publicado nos mesmos moldes e 
prazos especificados para o pregão presencial, em face da inexistência de 
previsão em sentido contrário no Regulamento.

Assim, aplica-se ao caso o disposto no art. 5º, § 1º, do Regulamento, o 
qual prescreve que o aviso contendo o resumo do instrumento convocatório 
e indicação do local no qual os interessados poderão ler e obter os textos 
integrais, será publicado em jornal diário de grande circulação local e/ou 
nacional ou na Imprensa Oficial da União, de modo a ampliar a área de 
competição, com antecedência mínima de 8 (oito) dias, ficando a critério 
da entidade estender estes prazos quando a complexidade do objeto assim 
o exigir, podendo também ser o edital divulgado pela Internet. Destaca-
se que o Regulamento do SEBRAE exige a veiculação do aviso no site da 
entidade.

2. Sistemas que poderão ser utilizados

A função de provedor do sistema é da entidade contratante. 
Portanto, além do dever de prover, também cabe a ela adotar programas 
de criptografia e de autenticação para garantir a segurança do certame, 
em face do crescimento da criminalidade eletrônica (sites piratas, vírus, 
invasão ilegal de sistemas, etc.).

Tendo em vista a peculiaridade desta modalidade, que utiliza uma 
infraestrutura material muito específica, torna-se praticamente inviável 
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impor que cada entidade desenvolva seu sistema eletrônico próprio para a 
implantação do pregão eletrônico.

Desta feita, pode a entidade utilizar-se do apoio técnico e operacional 
de uma instituição com serviço especializado, como, por exemplo, o 
fornecido pelo Banco do Brasil S.A., para evitar a desnecessária criação 
de sistemas específicos para cada entidade do Sistema “S”, desde que tal 
sistema seja compatível com as especificidades do Regulamento.

Importante destacar que o ente contratante não transfere a sua 
competência para realizar a licitação à instituição responsável pelo sistema 
eletrônico. O dever de licitar e de realizar todo o procedimento é do órgão 
contratante, que apenas recebe ajuda técnica e operacional de instituição 
especializada. 

3. Credenciamento, obtenção das senhas e chaves de identificação

Segundo o art. 21, inciso I, do Regulamento, deve-se proceder 
ao credenciamento prévio dos licitantes junto ao provedor do sistema 
eletrônico indicado no instrumento convocatório.

O objetivo do credenciamento é garantir a segurança do pregão, pelo 
que só poderá ser efetuado depois de rigorosa verificação da identidade 
do sujeito, já que o acesso ao sistema ocorre com a utilização da chave de 
identificação e da senha que serão fornecidas ao concorrente quando do 
credenciamento perante o provedor.

O Regulamento não informa qual o procedimento para o 
credenciamento do licitante junto ao provedor do sistema. Assim, cabe 
a cada provedor regulamentar a forma de realização do credenciamento, 
observando-se que esse registro não é uma habilitação ao certame, pelo 
que não é possível adotar formalidades e exigências excessivas. 

Realizado o credenciamento junto ao provedor do sistema, os futuros 
licitantes recebem uma chave de identificação e uma senha, que poderá 
ser utilizada em qualquer pregão eletrônico realizado pelo órgão, salvo 
se cancelada por solicitação do credenciado ou em face da suspensão do 
direito de licitar.  
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O uso da senha pelo licitante é de sua responsabilidade exclusiva, 
não cabendo ao sistema ou à entidade promotora da licitação qualquer 
responsabilização por eventuais danos. O credenciamento acarreta a 
presunção da capacidade técnica para a realização das transações referentes 
ao pregão eletrônico.

Também deve ser solicitado ao provedor do sistema o credenciamento 
do pregoeiro, da comissão de licitação e dos demais agentes responsáveis 
(como a autoridade superior), para viabilizar a realização da sessão.

4. Processamento: propostas, lances, habilitação, recursos, 
homologação e adjudicação

No prazo estipulado no edital, os licitantes deverão encaminhar as 
propostas de preços, cuja classificação será feita de acordo com os critérios 
estabelecidos no instrumento convocatório.

A comissão analisará a conformidade das propostas apresentadas 
com os requisitos do edital, desclassificando aqueles que descumprirem 
seus termos, disponibilizando tal decisão no sistema eletrônico.

Em face dessa decisão, caberá pedido de reconsideração, apresentado 
por meio eletrônico, no prazo máximo de 30 (trinta) minutos a contar do 
momento em que vier a ser disponibilizada a decisão no sistema.

A comissão deverá decidir no mesmo prazo, salvo motivos 
que respaldem sua prorrogação, cabendo ao pregoeiro o registro e a 
disponibilização da decisão no sistema eletrônico para acompanhamento 
em tempo real pelos licitantes. Segundo o Regulamento, em face de tal 
decisão não caberá recurso. 

Nos termos do inciso IV, do art. 21, o edital poderá estipular, para 
a etapa de lances, o mesmo critério previsto para o pregão presencial, ou 
seja, classificação da proposta de menor preço e daquelas que não excedam 
a 15% (quinze por cento), aplicando-se os critérios estipulados nos incisos 
II, III e V do art. 20, já estudados.



366

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Conforme já ponderado, não estipulando o edital tal critério, todas as 
propostas que atendam aos requisitos do instrumento convocatório serão 
classificadas para a referida etapa.

Diferentemente do previsto para o pregão presencial, no eletrônico, 
não há ordem classificatória ou cronológica específica para o oferecimento 
de lances. A única exigência é o oferecimento de lance inferior ao último 
ofertado pelo licitante. Todos os lances deverão ser registrados no sistema, 
que indicará aquele de menor valor para acompanhamento em tempo real 
pelos licitantes. 

O inciso XI destaca que, em caso de empate entre os lances ofertados, 
prevalecerá o primeiro registrado pelo sistema.

 O pregoeiro emitirá, pelo sistema, aviso de que terá início prazo 
aleatório de até 30 (trinta) minutos para o término da fase de lances. É 
o chamado tempo randômico, cujo período mínimo de expiração não se 
pode prever. Conforme consta do Regulamento, poderá durar até o máximo 
de trinta minutos. Durante esse lapso temporal, poderão os licitantes 
encaminhar novas ofertas.

Impende destacar que tem sido comum, em muitos pregões eletrônicos, 
a adoção de dispositivo de remessa automática de lances (robô), ou seja, o 
referido dispositivo identifica o menor lance vigente e, automaticamente, 
já encaminha valor inferior, em frações de segundos. Fácil perceber que a 
empresa que utiliza tal dispositivo tem grandes vantagens em relação às 
demais, na medida em que o próprio sistema envia lance automaticamente, 
sempre inferior ao menor valor anteriormente ofertado, situação que, por 
evidente, afronta os princípios da competitividade e da isonomia.

O Tribunal de Contas manifestou-se acerca do tema, entendendo que 
tal dispositivo fere o princípio da isonomia, conforme Acórdão abaixo:

“O uso de programas ‘robô’ por parte de licitante viola o princípio da 
isonomia.

Mediante monitoramento, o Tribunal tratou do acompanhamento do 
Acórdão nº 1.647/2010, do Plenário, que versou sobre a utilização de 
dispositivos de envio automático de lances (robôs) em pregões eletrônicos 
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conduzidos por meio do portal Comprasnet, da Secretaria de Logística 
e Tecnologia da Informação (SLTI) do Ministério do Planejamento, 
Orçamento e Gestão (MPOG). No Acórdão monitorado, o Tribunal 
concluiu que, em pregões eletrônicos conduzidos via portal Comprasnet: 
‘a) é possível aos usuários de dispositivos de envio automático de lances 
(robôs) a remessa de lances em frações de segundo após o lance anterior, 
o que ocorre durante todo o período de iminência do pregão; b) com a 
possibilidade de cobrir lances em frações de segundo, o usuário do robô 
pode ficar à frente do certame na maior parte do tempo, logrando assim 
probabilidade maior (e real) de ser o licitante com o lance vencedor no 
momento do encerramento do pregão, que é aleatório; c) ciente dessa 
probabilidade, que pode chegar a ser maior que 70%, o licitante usuário 
do robô pode simplesmente cobrir os lances dos concorrentes por alguns 
reais ou apenas centavos, não representando, portanto, vantagem de cunho 
econômico para a Administração’. Para o relator, os fatos configurariam 
a inobservância do princípio constitucional da isonomia, visto que ‘a 
utilização de software de lançamento automático de lances (robô) confere 
vantagem competitiva aos fornecedores que detêm a tecnologia em questão 
sobre os demais licitantes’, sendo que as medidas até então adotadas pela 
SLTI/MPOG teriam sido insuficientes para impedir o uso de tal ferramenta 
de envio automático de lances. Além disso, como as novas providências 
para identificar alternativa mais adequada para conferir isonomia entre os 
usuários dos robôs e os demais demandariam tempo, e a questão exigiria 
celeridade, entendeu o relator que MPOG poderia definir provisoriamente, 
por instrução complementar e mediante regras adicionais para a inibição 
ou limitação do uso dos robôs, de maneira a garantir a isonomia entre 
todos os licitantes, nos termos do art. 31 do Decreto nº 5.450/2005, razão 
pela qual apresentou voto nesse sentido, bem como porque o Tribunal 
assinasse o prazo de 60 dias para que a SLTI implementasse mecanismos 
inibidores do uso de dispositivos de envio automático de lances em pregões 
eletrônicos conduzidos via portal Comprasnet, no que foi acompanhado 
pelo Plenário” (TCU. Acórdão nº 2.601/2011 – Plenário, TC 014.474/2011-
5. Rel.: Min. Valmir Campelo. DOU 28.09.2011).

No sentido de impedir a utilização do mencionado dispositivo, bem 
como garantir a isonomia e a competitividade da licitação, o Ministério do 
Planejamento, Orçamento e Gestão, por meio de sua Secretaria de Logística 
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e Tecnologia da Informação, regulamentou o tema com a Instrução 
Normativa nº 03/2011, alterada pela Instrução Normativa 03/2013, 
exigindo que, no pregão eletrônico, o intervalo entre os lances enviados 
pelo mesmo licitante não poderá ser inferior a 20 (vinte) segundos, e o 
intervalo mínimo entre lances de diferentes licitantes deverá ser de 03 
(três) segundos, justamente para obstar a utilização do dispositivo que, 
consoante asseverado, envia o lance automaticamente em tempo inferior. 

Expirado o tempo randômico, estará encerrada automaticamente a 
etapa de lances, cabendo ao pregoeiro a ordenação crescente dos lances, 
determinando ao autor da melhor oferta ( julgada apta) o encaminhamento 
dos documentos de habilitação, nos prazos e condições especificados no 
edital.

Nesse viés, a documentação deverá ser encaminhada na forma e no 
prazo estabelecidos no edital, podendo-se utilizar a tecnologia fac-símile, 
com o posterior envio dos originais. A título de exemplo, cumpre citar a 
disciplina prevista no Decreto nº 5.450: 

“os documentos exigidos para habilitação que não estejam contemplados no 
SICAF, inclusive quando houver necessidade de envio de anexos, deverão 
ser apresentados, inclusive via fax, no prazo definido pelo edital, após 
solicitação do pregoeiro por meio do sistema eletrônico” (§ 2°, art. 25, 
Decreto n° 5.450/2005). (Grifos nossos)

Caso o licitante tenha cumprido as exigências previstas no edital, será 
habilitado e, por consequência, declarado vencedor da licitação. Porém, 
sendo o licitante classificado em primeiro lugar inabilitado, em virtude do 
descumprimento de alguma cláusula editalícia, a comissão poderá autorizar 
o pregoeiro a convocar o segundo colocado, na ordenação feita na fase de 
lances, e assim sucessivamente, até que se obtenha um licitante que atenda 
a todas as condições do edital (art. 21, inciso XIV).

Portanto, o efeito da inabilitação é a exclusão do licitante do certame. 
É possível que todos os licitantes classificados sejam inabilitados, hipótese 
em que a entidade deverá encerrar o procedimento e iniciar outro.
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Declarado o licitante vencedor, o pregoeiro consignará essa decisão 
em Ata, a qual deverá ser disponibilizada pelo sistema eletrônico. Em face 
dessa decisão, é cabível recurso, no prazo de 02 (dois) dias úteis, que deverá 
ser apresentado em campo próprio do sistema eletrônico destinado para 
tal fim.

Nos termos do parágrafo único do art. 15, os licitantes serão 
considerados comunicados das decisões a partir do momento em que 
vierem a ser disponibilizadas no sistema eletrônico.

Interposto o recurso, os demais licitantes poderão impugná-lo, 
no mesmo prazo (art. 22, § 3º).  Julgados os recursos ou não havendo 
manifestação sobre a intenção de recorrer, o processo deverá ser 
encaminhado à autoridade superior para homologação e adjudicação.

5. Desconexão: como proceder?

O Regulamento das entidades integrantes do Sistema “S” não 
especificou, diferentemente da legislação aplicável à Administração Pública, 
como proceder e de quem é a responsabilidade pela desconexão do sistema 
durante a etapa competitiva.

Assim, julga-se conveniente, para evitar discussões, a estipulação, 
no instrumento convocatório, das regras que serão adotadas em caso de 
desconexão do sistema.

A título de exemplo, cumpre citar as regras adotadas pelo Decreto nº 
5.450, de 31 de maio de 2005, acerca do tema:

“Art. 13. Caberá ao licitante interessado em participar do pregão na forma 
eletrônica:

IV - acompanhar as operações no sistema eletrônico durante 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.

(...)

Art. 24. (...)
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§ 10. No caso de desconexão do pregoeiro, no decorrer da etapa de lances, 
se o sistema eletrônico permanecer acessível aos licitantes, os lances 
continuarão sendo recebidos, sem prejuízo dos atos realizados.

§ 11. Quando a desconexão do pregoeiro persistir por tempo superior a dez 
minutos, a sessão do pregão na forma eletrônica será suspensa e reiniciada 
somente após comunicação aos participantes, no endereço eletrônico 
utilizado para divulgação.”

6. Ata de sessão pública emitida pelo sistema eletrônico

Depois de declarado o licitante vencedor, o pregoeiro consignará essa 
decisão em Ata, a qual deverá ser disponibilizada na Internet para acesso 
livre, após o encerramento da sessão pública, para que possa haver um 
controle amplo de todos os envolvidos e interessados no certame.

A Ata da sessão pública deverá conter um registro amplo de todos os 
dados e atos importantes do certame, como os licitantes participantes, as 
propostas apresentadas, os lances ofertados na ordem de classificação, a 
aceitabilidade da proposta de preço, a habilitação, os recursos interpostos, 
suas respectivas análises e decisões, dentre outros.
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SEÇÃO III
DOS RECURSOS

Art. 22. Dos resultados da fase de habilitação e do julgamento 
das propostas caberão recursos fundamentados, dirigidos à autoridade 
competente indicada no instrumento convocatório, por intermédio 
da comissão de licitação, por escrito, no prazo de 5 (cinco) dias úteis e, 
na modalidade convite, 2 (dois) dias úteis, pelo licitante que se julgar 
prejudicado.

§ 1º. Na modalidade pregão só caberá recurso, no prazo de 2 (dois) 
dias úteis, da decisão que declarar o licitante vencedor, salvo na hipótese 
de a inversão prevista no art. 17 vir a ser adotada, quando também caberá 
recurso da decisão que inabilitar o licitante.

§ 2º. No pregão eletrônico o recurso deverá ser apresentado em 
campo próprio do sistema eletrônico.

§ 3º. O licitante que puder vir a ter a sua situação efetivamente 
prejudicada em razão de recurso interposto poderá sobre ele se manifestar 
no mesmo prazo recursal, que correrá da comunicação da interposição 
do recurso, salvo no caso de pregão eletrônico, que começará a fluir, 
automaticamente, do fim do prazo recursal.

Art. 23. Os recursos serão julgados pela autoridade competente ou 
por quem esta delegar competência no prazo de até 10 (dez) dias úteis, 
contados da data final para sua interposição ou, quando for o caso, daquela 
prevista para a manifestação do § 3º do art. 22.

Parágrafo único. O provimento de recursos pela autoridade 
competente somente invalidará os atos insuscetíveis de aproveitamento.330

Art. 24. Os recursos terão efeito suspensivo.

330   Equivalem aos arts. 15 a 17 do Regulamento da APEX.
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COMENTÁRIOS

1. Recursos: cabimento, prazo e processamento

Em face do resultado da etapa de habilitação, bem como do julgamento 
das propostas, caberá recurso devidamente fundamentado, dirigido à 
autoridade competente indicada no edital, por intermédio da comissão de 
licitação, por escrito, no prazo de 05 (cinco) dias úteis e, na modalidade 
convite, 02 (dois) dias úteis, pelo licitante que se julgar prejudicado (art. 
22 do Regulamento).

Recurso administrativo é o meio colocado à disposição de interessados 
para que esses possam contestar as decisões proferidas no curso do 
procedimento licitatório.

Conforme pontuado por Diogenes Gasparini: 

“em termos de licitação, recursos administrativos, em sentido lato, são 
todos os meios jurídicos que instauram o processo de reexame interno 
de ato, decisão ou comportamento da entidade licitante por motivo de 
ilegalidade.”331

O recurso administrativo é gênero, sendo espécies, de acordo com o 
Regulamento dos Serviços Sociais Autônomos, o recurso hierárquico e o 
pedido de reconsideração, este último restrito ao âmbito do pregão.

Na modalidade pregão, só caberá recurso, no prazo de 2 (dois) dias 
úteis, da decisão que declarar o licitante vencedor, salvo na hipótese de 
a inversão prevista no art. 17 vir a ser adotada, quando também caberá 
recurso da decisão que inabilitar o licitante. 

No pregão eletrônico, o recurso deverá ser apresentado em campo 
próprio do sistema eletrônico.

Esse recurso, cabível em face do ato que declara o licitante vencedor, 
não se confunde com o pedido de reconsideração, que pode ser utilizado 
quando da desclassificação da proposta de preço.

331   GASPARINI, D. Direito Administrativo. 10.ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 562.
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Em síntese, depreende-se que na modalidade pregão, tanto presencial 
quanto eletrônico, há duas espécies de recurso: recurso hierárquico, 
previsto no art. 22, caput e § 1º e pedido de reconsideração, estipulado 
no art. 21, inciso VI. Para as demais modalidades, aplica-se tão somente o 
recurso hierárquico.

O pedido de reconsideração deverá ser apresentado na própria sessão 
em que a decisão foi proferida, podendo ser oral ou escrito. A comissão de 
licitação analisará e decidirá de imediato o pedido, sendo-lhe facultado, 
para tanto, suspender a sessão pública. Vale lembrar, dispõe o Regulamento 
que, contra esta decisão, não caberá recurso.

O recurso hierárquico, por seu turno, deverá ser apresentado por 
escrito, até 2 (dois) dias úteis da decisão que declarar o licitante vencedor, 
salvo se adotada a inversão das fases, hipótese em que será cabível também 
contra o ato de habilitação ou inabilitação.

Tendo em vista o âmbito de incidência do recurso hierárquico – 
da decisão que declara o licitante vencedor –, Edgar Guimarães defende 
que também é cabível pedido de reconsideração do ato de inabilitação, 
conforme já destacado.332

Com o devido acatamento à tese explicitada pelo autor, parece- -nos 
que o ordenamento jurídico prescreve outra solução. O art. 21, inciso VI, 
limitou o âmbito de incidência do pedido de reconsideração à hipótese 
de desclassificação das propostas de preços. Com efeito, não há qualquer 
prescrição quanto à aplicação dessa espécie ao ato de inabilitação.

Aliás, sua inclusão no Regulamento teve por escopo impedir que 
propostas desclassificadas por puro lapso da comissão ficassem fora da 
fase de lances. Para evitar esse problema, o Regulamento possibilitou ao 
licitante já se manifestar na própria sessão, assegurando maior celeridade 
e eficiência ao certame.

O mesmo não se aplica à fase de habilitação, tendo em vista que esta 
é processada somente ao final. Assim, não há, em tese, prejuízo algum se 

332   GUIMARÃES, E. A disciplina jurídica do pregão no âmbito das entidades do Sistema “S”: breves 
anotações. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, dez. 2006.
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o licitante explicitar, em sede de recurso, o equívoco da comissão com 
relação à habilitação do primeiro classificado, tendo em vista que, havendo 
irregularidades, bastará convocar o licitante classificado em segundo 
lugar, e assim sucessivamente, até que um licitante classificado atenda aos 
requisitos de habilitação.

Ademais, não vislumbramos a problemática levantada pelo autor, no 
sentido de que a não aplicação dessa regra ao ato de inabilitação acarretará 
a impossibilidade de o licitante se insurgir contra essa decisão.

Em que pese a interpretação literal do art. 22, § 1º, do Regulamento 
induzir à conclusão de que o recurso seria cabível tão somente em face 
do ato que declara o vencedor, afastando sua utilização para insurgências 
pertinentes à habilitação, a nosso ver, a interpretação sistemática leva à 
outra solução.

Isso porque não pode o Regulamento restringir o direito dos 
licitantes ao contraditório e à ampla defesa, os quais encontram respaldo 
constitucional, conforme se infere do art. 5º, inciso LV, da Constituição 
Federal, que prevê que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, 
e aos acusados em geral, são assegurados o contraditório e a ampla defesa, 
com meios e recursos a ela inerentes”.

Assim defendemos que o recurso previsto no art. 22 é cabível contra 
qualquer ato decisório da comissão, em privilégio ao princípio do duplo 
grau de jurisdição, intrínseco ao instrumento recursal.

A garantia constitucional ao devido processo legal impõe que o 
recurso seja apreciado e julgado por pessoa diversa daquela que praticou o 
ato.333 Decorre desse fato a impossibilidade de a comissão desclassificar ou 
inabilitar determinado licitante e não facultar que este solicite a apreciação 
dessa atuação pela autoridade superior.

Em face disso, poderá o licitante, em sede de recurso hierárquico, 
discutir a decisão da comissão pertinente à habilitação. Seguindo este 
mesmo raciocínio, o inciso VII, do art. 20, do Regulamento, que prescreve 

333   Salvo na hipótese de o ato ter sido praticado pela autoridade máxima da entidade.
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que da decisão da comissão de licitação relativa ao pedido de reconsideração 
não caberá recurso, não está compatível com a ordem jurídica, na medida 
em que é direito do licitante exigir que a autoridade superior verifique os 
motivos que levaram a comissão a desclassificar sua proposta de preços.

Ainda que seja louvável a iniciativa do Regulamento no sentido de 
possibilitar que a comissão seja compelida, na própria sessão, a rever seu 
ato de desclassificação, esta decisão deve ser analisada pela autoridade 
superior, por ocasião da interposição de recurso hierárquico, após a 
declaração do licitante vencedor, caso haja interesse por parte do licitante.

Em síntese, o recurso previsto no art. 22, § 1º, deve ser interpretado 
de forma ampla, podendo ser interposto em face de qualquer ato decisório 
da comissão ou do pregoeiro, seja pertinente à classificação das propostas, 
seja em virtude da habilitação dos licitantes.

Proferida a decisão, caberá à entidade a abertura do referido prazo 
recursal, interrompendo a sessão para tanto, salvo se, presentes todos 
os representantes das empresas, estes renunciarem expressamente a esse 
direito.

Recebido o recurso, a comissão deverá comunicar aos demais licitantes 
para que, querendo, apresentem as contrarrazões ao recurso interposto, 
no mesmo prazo recursal (cinco ou dois dias úteis, conforme o caso), que 
correrá a partir da comunicação da interposição da referida petição (art. 
22, § 3º, do Regulamento).

Em posse dos recursos e das eventuais contrarrazões, a comissão fará 
a análise da aceitabilidade das referidas peças (tempestividade, legitimidade 
recursal do licitante, interesse recursal, existência de decisão que respalde 
a interposição, apresentação em forma escrita), bem como verificará a 
possibilidade de retificação da decisão anteriormente praticada.

A tempestividade refere-se à interposição dentro do prazo estipulado 
pelo Regulamento (cinco ou dois dias úteis, contados da comunicação do 
resultado). Legitimidade recursal é atribuída a quem participa da licitação 
ou tem interesse em participar do certame (na hipótese de impugnação ao 
edital), bem como ao contratado.
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O interesse recursal, por seu turno, refere-se à existência de uma 
decisão lesiva aos interesses do recorrente. Este deverá demonstrar, 
portanto, que a decisão proferida pela entidade traz prejuízos diretos ou 
indiretos.

Ainda, só caberá recurso em face de um ato decisório, na medida em 
que somente esses atos são passíveis de provocar prejuízos aos licitantes. 
Por fim, o recurso deve ser interposto na forma escrita. Nada impede que 
o interessado se manifeste verbalmente na própria sessão. Porém, deverá 
reduzir a termo sua manifestação para ser recebido com valor de recurso.

Após, os recursos e as contrarrazões, acompanhados das informações 
da comissão, deverão ser encaminhados à autoridade competente, ou a 
quem ela delegar competência, para julgamento no prazo de 10 (dez) dias 
úteis, contados da data final da interposição do recurso ou, quando for o 
caso, da apresentação das contrarrazões (art. 23 do Regulamento).

Alguns autores defendem que, na hipótese de retratação pela comissão 
de licitação, não seria necessário o encaminhamento à autoridade superior. 
Esse, porém, não é o entendimento do Tribunal de Contas da União, 
proferido no Acórdão nº 1.788/2003 – Plenário, no qual se destacou que a 
comissão de licitação, ao produzir o juízo de retratação, deve encaminhar 
o recurso à apreciação da autoridade superior, de ofício (segundo 
entendimento de Jessé Torres Pereira Júnior) ou mediante provocação do 
interessado.334

Por fim, nos termos do art. 24, o recurso deve ser recebido em seu 
efeito suspensivo, que consiste na suspensão dos efeitos do ato, até que a 
matéria seja novamente apreciada pela entidade.

Tal efeito visa evitar o prosseguimento da licitação antes do julgamento 
da peça, uma vez que, na hipótese de deferimento do recurso, a entidade terá 
que anular os atos praticados, acarretando prejuízo ao interesse almejado, 
qual seja, a contratação de forma mais célere possível.

334   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 649.
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2. Pregão: manifestação acerca do interesse de interpor recurso

Diferentemente do que dispõe a legislação que regulamenta 
essa modalidade no âmbito da Administração Pública Federal335, não 
há, no pregão realizado pelas entidades integrantes do Sistema “S”, a 
obrigatoriedade de o licitante se manifestar motivadamente, na própria 
sessão, sobre seu interesse de interpor recurso, tendo em vista a inexistência 
de previsão nesse sentido no Regulamento. 

Desse modo, proferido o resultado da licitação, caberia, em regra, 
a concessão de prazo recursal, independentemente, da manifestação dos 
interessados. Todavia, tendo em vista a celeridade que caracteriza o pregão, 
nada impede que a comissão de licitação, na própria sessão, questione aos 
licitantes acerca do eventual interesse de interpor recurso e, na hipótese de 
recusa expressa de todos, encaminhe, de imediato, o processo à autoridade 
superior, desprezando-se, dessa maneira, a concessão do referido prazo. 
Tal fato deve ser devidamente registrado em Ata, assinada por todos os 
licitantes.

Por outro lado, caso alguém manifeste a intenção de recorrer, não se 
faz necessária a motivação na própria sessão, vale dizer, basta consignar 
referido interesse. Hipótese em que será concedido o prazo de até 2 (dois) 
dias úteis para apresentação das razões.

Frise-se, por fim, que estará a comissão compelida a conceder o 
referido prazo recursal também na hipótese de ausência de algum licitante, 
publicando-se a decisão nos meios previstos no Regulamento.

335   Segundo o art. 4º, inciso XVIII, da Lei nº 10.520/2002: “declarado o vencedor, qualquer licitante 
poderá manifestar imediata e motivadamente a intenção de recorrer, quando lhe será concedido o prazo de 
3 (três) dias para apresentação das razões do recurso, ficando os demais licitantes, desde logo, intimados 
para apresentar contrarrazões em igual número de dias, que começarão a correr do término do prazo do 
recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos”.



CAPÍTULO VII

DOS CONTRATOS
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CAPÍTULO VII
DOS CONTRATOS

Art. 25. O instrumento de contrato é obrigatório no caso de 
concorrência, salvo quando se tratar de bens para entrega imediata, e 
facultativo nas demais modalidades de licitação, caso em que poderá 
ser substituído por outro documento, como proposta com aceite, carta-
contrato, autorização de fornecimento ou documento equivalente.

Parágrafo único. Nos casos de dispensas e inexigibilidades o 
documento que substituir o contrato a que se refere o caput deste artigo 
deverá conter os requisitos mínimos do objeto e os direitos e obrigações 
básicas das partes.336

COMENTÁRIOS

1. Contrato: conceito e obrigatoriedade

Celso Antônio Bandeira de Mello, com muita propriedade, define 
contrato administrativo como:

“um tipo de avença travada entre a Administração e terceiros na qual, por 
força de Lei, de cláusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanência 
do vínculo e as condições preestabelecidas sujeitam-se a cambiáveis 
imposições de interesse público, ressalvados os interesses patrimoniais do 
contratante privado.”337

De forma simples, podemos definir o contrato previsto no art. 25 
do Regulamento como um acordo firmado entre a entidade e a pessoa 
selecionada, mediante procedimento licitatório ou contratação direta, para 
atendimento de uma necessidade, com formalidades previstas no regime 
jurídico de direito público.

336   Equivale ao art. 30 do Regulamento da APEX.

337   BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2006. 
p. 583-584.
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O referido regime de direito público confere ao ente algumas 
prerrogativas e sujeições. As primeiras colocam-no em posição de 
supremacia em relação aos particulares, oportunizando, por exemplo, a 
faculdade de acréscimos contratuais, conforme art. 30 do Regulamento. 
As restrições exigem o respeito aos direitos atribuídos aos contratados, 
como a necessidade de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro 
do contrato.

Conforme prevê o art. 25, o instrumento de contrato é obrigatório 
no caso de concorrência, salvo quando se tratar de bens para entrega 
imediata, e facultativo nas demais modalidades de licitação, caso em que 
poderá ser substituído por outro documento, como proposta com aceite, 
carta-contrato, autorização de fornecimento ou documento equivalente.

No que diz respeito ao conceito de entrega imediata e integral, cumpre 
consignar o disposto no art. 40, § 4º, da Lei nº 8.666/1993:

“Art. 40. (...)

§ 4º. Nas compras para entrega imediata, assim entendidas aquelas com 
prazo de entrega até trinta dias da data prevista para apresentação da 
proposta, poderão ser dispensadas:

I - o disposto no inciso XI deste artigo;

II - a atualização financeira a que se refere a alínea ‘c’ do inciso XIV 
deste artigo, correspondente ao período compreendido entre as datas do 
adimplemento e a prevista para o pagamento, desde que não superior a 
quinze dias.” (Grifos nossos)

Infere-se que o dispositivo em tela versa sobre a dispensa de reajuste 
e atualização financeira para situações em que há pequeno lapso temporal 
entre a data prevista para a apresentação da proposta e a entrega do bem. 
Esta situação não se confunde com a entrega imediata e integral disciplinada 
no art. 25, do Regulamento, e art. 62, da Lei nº 8.666/1993, para fins de 
substituição de contrato por instrumento equivalente. Com efeito, a 
interpretação literal do art. 40, § 4º, da Lei nº 8.666/1993, acabaria por 
tornar sem sentido o disposto no art. 25 do Regulamento, na medida em 
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que, como regra, entre a data da apresentação da proposta na licitação e a 
efetiva entrega do produto, há um prazo superior a trinta dias.

Por conta disso, Marçal Justen Filho assevera que o art. 40, § 4º, da 
Lei nº 8.666/1993, não deve ser utilizado com o intuito de definir o prazo 
de entrega imediata, considerando como tal aquela que ocorre logo após a 
formalização do ajuste. Nas palavras do autor:

“Observe-se que essa figura da compra para pronta entrega não se confunde 
com aquela disciplinada no art. 32, § 1º, nem com a do art. 62, § 4º. Esses 
dois casos envolvem hipóteses de execução imediata do contrato por parte 
do particular, tão logo se formalize a avença. Já a hipótese ora examinada 
se caracteriza pela existência de certo prazo para execução da prestação do 
particular – prazo esse suficientemente curto para determinar se a variação 
de custos que poderá ocorrer.

(...)

A compra com entrega imediata não se confunde com aquela cujo prazo 
é reduzido (trinta dias, por exemplo). A regra aplica-se ao caso de entrega 
incontinente, em que a execução do contrato se segue imediatamente após 
a contratação.”338

Dessa feita, o que deve ser analisado, para constatar a obrigatoriedade 
ou não da formalização do instrumento de contratação é a existência de 
obrigações futuras. 

Importa esclarecer que não caracteriza obrigação futura, para fins 
de exigir a formalização de instrumento de contrato, a garantia técnica 
apresentada pelo fabricante, porquanto esta decorre da própria Lei. 
Nesse caso, se a entrega for imediata e integral, mesmo existindo garantia 
técnica do produto, o instrumento de contrato poderá ser substituído por 
documento equivalente (autorização de fornecimento, por exemplo). 

Novamente sobre o tema cumpre colacionar doutrina de Marçal 
Justen Filho:

“A Lei refere-se à hipótese de ausência de obrigações futuras (inclusive 
envolvendo assistência técnica) para o contratado. Obviamente, a regra legal 

338   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 651; 868.
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não se refere à previsão de garantia pelos vícios ocultos, evicção etc. Essas 
decorrências são automáticas e dispensam expressa previsão contratual. 
Logo, a omissão do instrumento contratual não acarretaria a inaplicação 
das regras legais.”339

Nesse sentido é a orientação da Advocacia Geral da União:

“Orientação Normativa nº. 51

A GARANTIA LEGAL OU CONTRATUAL DO OBJETO TEM PRAZO 
DE VIGÊNCIA PRÓPRIO E DESVINCULADO DAQUELE FIXADO 
NO CONTRATO, PERMITINDO EVENTUAL APLICAÇÃO DE 
PENALIDADES EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DE ALGUMA DE 
SUAS CONDIÇÕES, MESMO DEPOIS DE EXPIRADA A VIGÊNCIA 
CONTRATUAL.”

Ainda, o parágrafo único do referido dispositivo prescreve a 
necessidade de que o contrato decorrente de dispensa e inexigibilidade 
contenha os requisitos mínimos do objeto e os direitos e obrigações básicas 
das partes.

Faz-se necessário que a minuta conste como anexo do edital, 
contemplando as cláusulas especificadas no art. 26, para assegurar que o 
futuro contratado tenha conhecimento de suas obrigações.

Art. 26. Os contratos serão escritos, suas cláusulas indicarão 
necessariamente o seu objeto, com a especificação da obra, serviço ou 
fornecimento, conforme o caso, o preço ajustado, o prazo de execução, 
as garantias e penalidades, além de outras previamente estabelecidas no 
instrumento convocatório.

Parágrafo único. Os contratos terão prazo determinado, não 
podendo ultrapassar, inclusive com suas eventuais prorrogações, o limite 
máximo de 60 (sessenta) meses.340

339    JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 868.

340   Equivale ao art. 31 do Regulamento da APEX.
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COMENTÁRIOS

1. Contrato: cláusulas necessárias

Conforme já destacado, a minuta do contrato deve constar anexa 
ao edital, apresentando, no mínimo, as seguintes cláusulas (art. 26 do 
Regulamento):

a) objeto, com a especificação da obra, serviço ou fornecimento, 
conforme o caso;

b) preço;

c) prazo de execução ou de fornecimento;

d) garantias;

e) penalidades.

Ainda que não previstas no referido artigo, podemos elencar as 
seguintes cláusulas também necessárias, além das já mencionadas acima, 
indispensáveis para a segurança da entidade e do contratado, quais sejam:

a) condições de pagamento;

b) possibilidade de prorrogação, se for o caso;

c) critério de reajuste, se for o caso;

d) direitos e atribuições das partes;

e) vinculação aos termos do edital que fundamentaram a contratação, 
bem como aos termos da proposta vencedora;

f ) dever do contratado de manter, durante todo o período de execução 
do contrato, as condições iniciais de habilitação;

g) as hipóteses de rescisão;

h) foro competente para dirimir as controvérsias oriundas da execução 
do ajuste;

i) crédito pelo qual correrá a despesa.
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2. Publicação do instrumento contratual

Preliminarmente, impende destacar que o Regulamento de 
Licitações e Contratos do Sistema “S” não estabelece, de forma expressa, 
a obrigatoriedade de publicação do extrato de contrato. Em face dessa 
omissão, a maioria dos Serviços Sociais Autônomos acaba não publicando 
os respectivos extratos.

Não obstante a omissão do Regulamento, importa alertar que o 
Tribunal de Contas da União, em alguns julgados, já se manifestou acerca da 
obrigatoriedade de publicação, em privilégio ao princípio da publicidade. 
Recorda-se que o aludido princípio visa garantir a total transparência 
das ações administrativas, tornando possível a sua ciência, bem como 
o exercício do controle levado a efeito pelos órgãos competentes e pela 
própria sociedade. 

Convém colacionar os seguintes Acórdãos:

“Auditoria. SENAI AP. Área de licitação, contrato e pessoal. Concessão de 
adiantamento a empregados para atendimento de interesses particulares. 
Ausência de publicação dos extratos de contratos. 

(...)

8.2.2 - publique os extratos dos Contratos de acordo com o disposto no 
art. 2º, do Regulamento de Licitações do – Senai;341 

(...)

8.1.17. estabelecer procedimento destinado a formalizar todos os futuros 
processos licitatórios do SESI, procedendo à autuação, numeração e 
publicação, em cumprimento ao diploma legal referente a licitações e 
contratos para o Sistema ‘S’ (Regulamento de Licitações e Contratos 
do SESI) e aos princípios constitucionais insculpidos no art. 37 da 
Constituição Federal de 1988 (f. 1.194, item 43, § 2.48.1);342

(...)

9.4.6. proceda à publicação dos atos referentes aos resultados dos processos 

341   TCU. Decisão nº 644/2000 – Plenário. 

342   TCU. Decisão nº 1.384/2002 – Plenário.
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licitatórios e de extratos de contratos;343 

(...)

9.4. dar ciência ao SEBRAE/MA de que: (...) 9.4.2. os extratos dos contratos 
celebrados pela entidade devem ser publicados em meio acessível ao público 
externo.”344 (Grifos nossos)

Nesse viés, conquanto o Regulamento seja omisso quanto à 
obrigatoriedade de publicação dos extratos de contratos, devem as 
entidades integrantes do Sistema “S” publicá-los, visto que estão compelidas 
a obedecer aos princípios constitucionais esculpidos no art. 37, caput, da 
Constituição Federal e no art. 2º, de suas Resoluções.

Portanto, nos mesmos termos em que os avisos dos editais de 
licitação devem ser publicados, os extratos de contratos decorrentes do 
procedimento licitatório também deverão ser, em face do princípio da 
publicidade, que norteia a atuação dos Serviços Sociais Autônomos.

No que tange às contratações diretas (dispensa e inexigibilidade de 
licitação), consoante já destacado, impera também o dever de cumprimento 
ao princípio em questão, em que pese o Regulamento não disciplinar o 
tema.

Sobre o procedimento de contratação direta, apenas dispõe o art. 11 
que:

“as dispensas, salvo os casos previstos nos incisos I e II do art. 9º, ou as 
situações de inexigibilidade, serão circunstanciadamente justificadas pelo 
órgão responsável, inclusive quanto ao preço e ratificadas pela autoridade 
competente.”

Na Lei nº 8.666/1993, a necessidade de publicação está delimitada no 
art. 61, parágrafo único c/c art. 26, os quais prescrevem:

“Art. 61. (...)

Parágrafo único. A publicação resumida do instrumento de contrato ou de 
seus aditamentos na Imprensa Oficial, que é condição indispensável para 

343   TCU. Acórdão nº 5.264/2008 – Primeira Câmara. 

344   TCU. Acórdão nº 4.759/2011 – Primeira Câmara. 
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sua eficácia, será 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, ressalvado 
o disposto no art. 26 desta Lei.

(...)

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 2º e 4º do art. 17 e no inciso III 
e seguintes do art. 24, as situações de inexigibilidade referidas no art. 
25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do 
parágrafo único do art. 8º desta Lei deverão ser comunicados, dentro de 3 
(três) dias, à autoridade superior, para ratificação e publicação na Imprensa 
Oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condição para a eficácia dos atos.”

Da interpretação conjunta destes dispositivos, infere-se a necessidade 
de publicação tão somente do ato que autoriza a contratação direta, 
consoante lição de Marçal Justen Filho:

“O ato que autoriza a contratação direta e estabelece as condições de sua 
formalização deve ser levado à publicação. Com isso, atende-se o princípio 
da publicidade e dá-se conhecimento ao público em geral acerca da conduta 
da Administração. Não há necessidade de, após firmado o contrato, 
promover-se nova publicação pela imprensa.”345

Verifica-se, desse modo, que a metodologia de publicação declinada 
pelo autor quanto aos contratos decorrentes de contratação direta, atende 
tanto ao princípio da publicidade como ao da economicidade, o qual impõe 
a ideia de “adoção da solução mais conveniente e eficiente, sob o ponto 
de vista da gestão dos recursos públicos. Toda atividade administrativa 
envolve uma relação sujeitável ao enfoque custo/benefício”.346 

Assim, por força do art. 2º do Regulamento, deve a entidade publicar, 
nos meios previstos no art. 5º, § 1º, o ato que autorizou a contratação 
direta, cujo teor deverá contemplar as condições da formalização dessa 
contratação. Logo, acaba por se tornar desnecessário, nesses casos, a 

345   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 297.

346    JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 54.
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publicação do extrato do contrato, pois as condições do ajuste já foram 
veiculadas quando da publicação do ato de autorização.

Em face do exposto, conclui-se, com fundamento na jurisprudência 
do Tribunal de Contas da União e no princípio da publicidade (art. 37, 
caput, da Constituição e art. 2º do Regulamento), que os extratos dos 
contratos devem ser publicados nos meios previstos no art. 5º, § 1º, do 
Regulamento.

Por sua vez, no caso de dispensa e inexigibilidade de licitação, basta 
publicar o ato que deu origem à contratação direta, visto que este deve 
conter todos os termos pertinentes à formalização do ajuste. Posto isto, 
sob a égide do princípio da economicidade, resta dispensável a publicação 
do extrato de contrato, na medida em que a exigência da transparência 
estatal já foi atendida.

3. Contrato: por prazo e por escopo

Os contratos podem se extinguir pelo término de seu prazo ou pela 
conclusão de seu objeto.

No primeiro caso, tem-se o “contrato por prazo certo”, que é aquele 
que se extingue pelo término de seu prazo, ou seja, o lapso temporal 
inicialmente fixado pela entidade é que terá influência na sua vigência. 
Nesses casos, o objeto da contratação consiste em uma prestação de serviço 
ou fornecimento que devem ser extintos ao fim do prazo estipulado, como, 
por exemplo, nos casos de contratação de serviço de limpeza.

Já o segundo caso caracteriza o “contrato por escopo” que é, por seu 
turno, aquele cuja importância reside na conclusão de um objeto, obra, 
etc., sendo que a extinção do contrato se dá com a finalização do objeto 
contratado. Entretanto, ressalta-se que, mesmo nos contratos por escopo, 
deverá haver estipulação de prazo de vigência, já que é expressamente vedada 
pelo Regulamento a realização de contrato por prazo indeterminado (art. 
26, parágrafo único).

Observe-se que prazo de vigência e de execução não se confundem. O 
primeiro é o período de duração do ajuste, envolvendo não só a execução, 
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como recebimento do objeto, pagamento, entre outros. Já o segundo 
é o tempo que o particular tem para executar o objeto e está, portanto, 
englobado no prazo de vigência.

Assim, o prazo de vigência é delimitado pelo período necessário para 
a execução do objeto, seu recebimento e o respectivo pagamento, para que 
ambas as partes contratantes possam cumprir suas obrigações.

4. A vigência e a prorrogação do contrato

Saliente-se que os contratos deverão ter prazo de vigência determinado, 
de acordo com a execução do objeto. Nos contratos por escopo, consoante 
já destacado, a vigência deve ser definida pelo período necessário para 
executar o objeto, recebê-lo e efetuar o respectivo pagamento.

Nos contratos por prazo, importa frisar que o art. 26, parágrafo único, 
do Regulamento, assevera que a vigência deve ser determinada, podendo 
ser prorrogada até o limite máximo de 60 meses. Com efeito, considerando 
que o Regulamento não estabelece qual espécie de contrato pode ser 
prorrogada, a interpretação literal induz à conclusão de que qualquer 
ajuste poderia ser objeto de prorrogação, respeitado o limite máximo de 
60 meses.

Em que pese a redação do Regulamento, importa frisar que o TCU 
interpreta de forma diversa o dispositivo, só vislumbrando a possibilidade 
de prorrogação até 60 meses nos contratos de serviços contínuos. Sobre o 
tema, convém colacionar o seguinte julgado:

“1.1.6. observe e cumpra os prazos estabelecidos em seu Regulamento de 
Licitações e Contratos – RLC, em especial quanto ao prazo máximo de 60 
(sessenta) meses para a vigência dos contratos celebrados de natureza 
continuada.” (Grifos nossos)347

Apesar do dispositivo não limitar a hipótese de prorrogação aos 
serviços contínuos,348 esta é, salvo melhor juízo, a interpretação mais 
adequada. A hipótese de prorrogação tem por objetivo evitar sucessivas 

347   TCU. Acórdão nº 3.749/2007 – Primeira Câmara.

348   Quanto ao conceito de serviços contínuos, remetemos o leitor aos comentários ao art. 6º. 
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licitações para aqueles serviços de cuja necessidade e continuidade já 
se tem conhecimento, o que acabaria por aumentar o custo para o ente 
contratante, além de se correr o risco da suspensão do serviço.

Outro aspecto refere-se à previsibilidade dos recursos orçamentários. 
Presume-se que, para os serviços contínuos, sempre haverá verba disponível, 
diferente daqueles cuja necessidade não se pode precisar antecipadamente.

Dessa forma, a previsão de prorrogação para serviços que não 
sejam contínuos, além de afrontar a exigência de prévia disponibilidade 
orçamentária, frustra, ainda, os princípios da competitividade e da 
igualdade, na medida em que estes, implicitamente, vedam contratações 
demasiadamente longas que possam, de alguma forma, privilegiar 
determinado particular.

Em relação à definição do prazo inicial de vigência, para a doutrina 
e jurisprudência majoritárias, a regra é estipular prazo inicial de 12 meses, 
com a possibilidade de sucessivas prorrogações. Isso porque cabe à 
entidade demonstrar que a contratação se mantém vantajosa ao longo do 
tempo, ou seja, a cada nova prorrogação faz-se necessário demonstrar que 
a manutenção do ajuste é mais vantajosa do que a instauração de novo 
certame, daí porque não é recomendável a fixação de prazo de vigência 
inicial muito longo. Somente em situações excepcionais, em face de 
regras de mercado ou, ainda, se comprovada a vantajosidade econômica, 
vislumbra-se a possibilidade de prazo inicial que supere 12 meses.

Sobre o tema, convém colacionar o seguinte julgado do TCU: “os 
prazos de vigência de contratos de prestação de serviços de natureza 
contínua não podem ser superiores a doze meses, com possibilidade de 
prorrogação contratual”. 349

Também sobre o tema já se manifestou a Advocacia Geral da União:

“NOS CONTRATOS DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS DE NATUREZA 
CONTINUADA DEVE-SE OBSERVAR QUE: 

A) O PRAZO DE VIGÊNCIA ORIGINÁRIO, DE REGRA, É DE ATÉ 12 

349   TCU. Acórdão nº 3.564/2006 – Primeira Câmara.



390

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

MESES; 

B) EXCEPCIONALMENTE, ESTE PRAZO PODERÁ SER FIXADO POR 
PERÍODO SUPERIOR A 12 MESES NOS CASOS EM QUE, DIANTE 
DA PECULIARIDADE E/OU COMPLEXIDADE DO OBJETO, FIQUE 
TECNICAMENTE DEMONSTRADO O BENEFÍCIO ADVINDO PARA A 
ADMINISTRAÇÃO; E 

C) É JURIDICAMENTE POSSÍVEL A PRORROGAÇÃO DO CONTRATO 
POR PRAZO DIVERSO DO CONTRATADO ORIGINARIAMENTE.”

Quanto à prorrogação dos contratos de serviço contínuo o TCU 
estabelece:

“existência de previsão para prorrogação no edital e no contrato;
objeto e escopo do contrato inalterados pela prorrogação;
interesse da Administracao e do contratado declarados expressamente;
vantajosidade da prorrogação devidamente justificada nos autos do 
processo administrativo;
manutenção das condições de habilitação pelo contratado;
preço contratado compatível com o mercado fornecedor  do objeto 
contratado.”350

A prorrogação deve ser formalizada mediante termo aditivo, 
consoante previsão do art. 29 do Regulamento: “Art. 29. As alterações 
contratuais por acordo entre as partes, desde que justificadas, e as 
decorrentes de necessidade de prorrogação, constarão de termos 
aditivos”. (Grifos nossos)

Deve a entidade ter cautela, no sentido de assegurar que as 
prorrogações sejam efetuadas dentro do prazo de vigência do 
contrato, consoante Orientação Normativa da AGU, posicionamento 
este, aliás, já consolidado no âmbito do TCU:

“ORIENTAÇÃO NORMATIVA Nº 3, DA ADVOCACIA-GERAL DA 
UNIÃO, DE 1º DE ABRIL DE 2009.

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 

350    TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Licitações & Contratos – Orientações básicas. 4. ed. Brasília: 
TCU, 2010. p. 765-766.
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conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

Na análise dos processos relativos à prorrogação de prazo, cumpre 
aos órgãos jurídicos verificar se não há extrapolação do atual prazo de 
vigência, bem como eventual ocorrência de solução de continuidade nos 
aditivos precedentes, hipóteses que configuram a extinção do ajuste, 
impedindo a sua prorrogação. 

INDEXAÇÃO: Contrato. Prorrogação. Ajuste. Vigência. Solução de 
continuidade. Extinção. 

REFERÊNCIA: art. 57, inc. II, Lei nº 8.666, de 1993; Nota DECOR nº 
57/2004 – MMV; Acórdãos TCU nº 211/2008 – Plenário e nº 100/2008 
– Plenário.

(...)

Informativo 272 - 5. Em regra a prorrogação do contrato administrativo deve 
ser efetuada antes do término do prazo de vigência, mediante termo aditivo, 
para que não se opere a extinção do ajuste. Entretanto, excepcionalmente 
e para evitar prejuízo ao interesse público, nos contratos de escopo, diante 
da inércia do agente em formalizar tempestivamente o devido aditamento, 
é possível considerar os períodos de paralisação das obras por iniciativa da 
Administração contratante como períodos de suspensão da contagem do 
prazo de vigência do ajuste.

Auditoria realizada em junho de 2015 verificara a aplicação de recursos 
federais repassados mediante convênio pelo Fundo Nacional de 
Desenvolvimento da Educação (FNDE) à Secretaria de Educação do 
Estado do Tocantins (Seduc/TO) para a construção de dezenove escolas. 
A unidade técnica do TCU promoveu oitiva prévia da secretaria e das 
empresas contratadas para a execução das obras, tendo em vista a suspeita 
de uso de recursos federais no pagamento de despesas de contratos que se 
encontrariam com validade expirada. De acordo com a unidade técnica, o 
órgão estadual teria realizado aditamentos e rescisões em contratos que já 
estariam extintos por decurso de prazo, assim como aditamentos antes do 
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término da vigência dos contratos, com a contagem dos prazos prorrogados 
se iniciando a partir da data de assinatura dos respectivos termos aditivos, 
além de suspensões na contagem dos prazos de vigência de todos os 
contratos, correspondentes aos períodos de paralisação na execução das 
obras, sem que houvesse previsão nos respectivos termos contratuais. Nos 
dizeres do relator, “a jurisprudência desta Corte de Contas se consolidou 
ao longo do tempo no sentido de considerar irregular o aditamento feito 
após o término da vigência contratual, ainda que amparado em um dos 
motivos do art. 57, § 1º, da Lei nº 8.666, de 1993, uma vez que o contrato 
original estaria formalmente extinto, de sorte que não seria juridicamente 
cabível a sua prorrogação ou a continuidade da sua execução”. Lembrou 
que a Lei 8.666/93 “permite a prorrogação do contrato nas situações em 
que a contratante determina a paralisação da obra, autorizando, inclusive, 
a prorrogação do cronograma de execução, por igual período, contudo, 
tal previsão não dispensa a formalização do aditamento, a fim de ajustar 
os prazos de conclusão das etapas e de entrega da obra”. Entretanto, 
asseverou o relator que “nos chamados contratos por escopo (em que o 
objeto consistiria na obtenção de um bem ou na construção de uma obra), 
o prazo de execução só seria extinto quando o objeto fosse definitivamente 
entregue à administração e as demais obrigações fixadas no ajuste fossem 
plenamente satisfeitas, de modo que, inexistindo motivos para rescisão 
ou anulação, a extinção desse tipo de ajuste somente se operaria com a 
conclusão do objeto e com o seu recebimento definitivo pela administração, 
diferentemente do que ocorreria nas avenças por tempo determinado (em 
que o objeto consistiria na prestação de serviços contínuos), nos quais o 
prazo constituiria elemento essencial e imprescindível para a consecução 
ou a eficácia do objeto avençado”.  Considerando tal raciocínio, o relator 
afirmou que “o TCU tem acolhido, em caráter excepcional, na análise 
de alguns casos concretos, a tese de diferenciar os efeitos da extinção do 
prazo de contratos de obra”. Em todos esses casos, “o Tribunal identificou 
a presença de circunstâncias objetivas atenuantes da conduta dos gestores”. 
Ponderou o ministro relator que “neste caso concreto também estão 
presentes algumas dessas circunstâncias pontuadas na jurisprudência 
do Tribunal, em especial, o fato de os aditamentos considerados ilegais 
(posteriores ao término de vigência da avença) terem decorrido da premissa 
equivocada do governo estadual no sentido de que os prazos de vigência 
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dos contratos por escopo seriam prorrogados automaticamente em 
decorrência dos sucessivos períodos de paralisação, com espeque nos arts. 
57, § 1º, inciso III, e 79, § 5º, da Lei nº 8.666, de 1993, sem a necessidade 
do tempestivo aditamento”.  Com este raciocínio, concluiu que, para o caso 
concreto “mostra-se adequada a solução proposta pelo dirigente da unidade 
técnica, a fim de autorizar, em caráter excepcional e em sintonia com os 
precedentes mencionados, a continuidade dos aludidos contratos, isso 
porque, como se sabe, a regra é a prorrogação do contrato administrativo 
mediante a formalização do respectivo termo aditivo, antes do término do 
prazo de vigência do ajuste, já que o aditamento não pode produzir efeitos 
retroativos, mas a falta dessa providência tempestiva deve ser analisada sob 
a ótica do interesse público, mesmo porque não seria razoável prejudicar 
a comunidade destinatária do investimento estatal em razão da inércia do 
agente em evitar a execução do objeto de inquestionável interesse social 
sem a devida cobertura contratual formal”. O relator foi acompanhado 
pelo Plenário, que proferiu acórdão determinando ao FNDE, em conjunto 
com o órgão convenente, a elaboração de plano de ação para o término 
das obras. Acórdão 127/2016 Plenário, Auditoria, Relator Ministro-

Substituto André de Carvalho.

1. A retomada de contrato cujo prazo de vigência encontra-se expirado 
configura recontratação sem licitação, o que infringe os arts. 2º e 3º da 
Lei nº 8.666/1993 e o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal. 

(...)

Voltando a atenção para as informações prestadas pela Semar, o relator 
acolheu a sugestão da unidade técnica, no sentido de dar ciência ao órgão 
estadual que a retomada do contrato impugnado, ‘cujo prazo de vigência 
encontra-se expirado, configura recontratação sem licitação, o que infringe 
a Lei nº 8.666/1993, arts. 2º e 3º, e a Constituição Federal/1988, art. 37, 
inciso XXI’” (TCU. Acórdão nº 1.936/2014 – Plenário, TC 011.226/2014-5. 
Rel.: Min. Benjamin Zymler. DOU 23.7.2014). 

(...)

9.3.1. abstenha-se de assinar termos aditivos extemporâneos, a exemplo 
do observado no contrato de locação de equipamentos de informática, 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-121282&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341313933362b4f522b4e554d52454c4143414f253341313933362532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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cuja vigência expirou em 1.01.2006 e a respectiva prorrogação somente foi 
lavrada em 16.01.2006.”351 (Grifos nossos)

Dessa feita, o termo aditivo deve ser elaborado enquanto vigente o 
contrato, caracterizando burla ao dever de licitar sua elaboração com data 
retroativa.

Ademais, importa frisar que, uma vez extinta a vigência do contrato, 
não é possível permitir que o contratado continue executando os serviços, 
sob pena de responsabilização do fiscal formalmente designado para 
acompanhar a execução do ajuste.

Esse raciocínio aplica-se a todas as espécies de contratos, seja por 
prazo ou por escopo. Mesmo neste último caso, no qual o que importa 
é a conclusão do objeto, constatando-se que o prazo inicialmente fixado 
não será suficiente para o adimplemento total das obrigações, por motivos 
supervenientes, deve o fiscal tomar as medidas cabíveis para a prorrogação 
da execução e, também, da vigência, a fim de permitir que o objeto seja 
concluído.

Não obstante, é salutar destacar que o TCU já proferiu tese diversa, 
reconhecendo que, nos contratos por escopo, enquanto não executado o 
objeto, entende-se que o ajuste encontra-se vigente. Ora, por mais que se 
reconheça que a importância, nessa modalidade de contrato, é a execução 
do objeto, a tese do TCU equivale a reconhecer a0 vigência indeterminada 
dos contratos por escopo, o que afronta, a nosso ver, o art. 26, parágrafo 
único. Cumpre citar o aludido Acórdão:

“1. Nos contratos por escopo, inexistindo motivos para sua rescisão ou 
anulação, a extinção do ajuste somente se opera com a conclusão do objeto 
e o seu recebimento pela Administração, diferentemente dos ajustes por 
tempo determinado, nos quais o prazo constitui elemento essencial e 
imprescindível para a consecução ou a eficácia do objeto avençado” (TCU. 
Acórdão nº 1.674/2014 – Plenário, TC 033.123/2010-1. Rel.: Min. José 
Múcio Monteiro. DOU 25.6.2014). 

351   TCU. Acórdão nº 5.670/2009 – Segunda Câmara.
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Ainda quanto à vigência contratual, é importante salientar que 
a entidade, quando for escolher a modalidade que será adotada para 
determinada licitação, deverá levar em consideração todo o período de 
vigência do contrato, computando, inclusive, as possíveis prorrogações, 
conforme já analisado quando do estudo dos critérios para a seleção da 
modalidade pertinente.

Dessa forma, só se cogita a prorrogação se o custo total da contratação 
(computando-se as sucessivas prorrogações) não extrapolar o limite da 
modalidade utilizada. Nesse sentido, também tem se pronunciado o 
Tribunal de Contas da União, conforme se infere dos seguintes julgados: 
Acórdão nº 416/2002 – Primeira Câmara; Acórdão nº 1.725/2003 – 
Primeira Câmara; Acórdão nº 1.862/2003 – Primeira Câmara. Cumpre 
colacionar o seguinte Acórdão:

“1.5.1.3. escolha a modalidade de licitação com base nos gastos estimados 
para todo o período de vigência do contrato de prestação de serviços 
contínuos a serem firmados, incluindo, também, nesse período, as 
prorrogações previstas no edital.”352.

Marçal Justen Filho defende que a melhor alternativa é “adotar a 
modalidade compatível com o valor correspondente ao prazo total possível 
de vigência do contrato”.353

Ademais, saliente-se a necessidade de previsão no instrumento 
convocatório acerca da possibilidade de prorrogação, por respeito ao 
princípio da segurança jurídica. Assim, o particular tem o direito, e a 
entidade o dever, de conhecer todas as condições do contrato, inclusive 
quanto à possibilidade de prorrogação. Dessa feita, se não houver previsão 
no edital e/ou no contrato, o ajuste não poderá ser prorrogado.

Tal entendimento não é compartilhado por Jessé Torres Pereira 
Júnior, que admite não ser necessária referida disposição no instrumento 
convocatório, para as hipóteses de serviços contínuos.354

352   TCU. Acórdão nº 244/2009 – Segunda Câmara. 

353   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 258.

354   PEREIRA JÚNIOR, Comentários à Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública. 5. ed. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 588.
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Além disso, tem-se que a prorrogação do prazo de vigência consiste 
em ato bilateral, que requer a concordância de ambas as partes, na esteira 
de Marçal Justen Filho: 

“a renovação é ato bilateral, de natureza convencional. Isso significa a 
impossibilidade de ‘renovação automática’ do contrato. É necessária 
manifestação de vontade de ambas as partes, tanto pela contratante  como 
pelo contratado. Portanto, não é possível que se imponha contra a vontade 
de qualquer das partes.”355

Por fim, a prorrogação somente poderá ocorrer mediante a 
comprovação de sua vantajosidade, o que deverá ser feito, regra geral, 
por meio de pesquisa de mercado que demonstre que os preços contratos 
continuam satisfatórios em face da realidade mercadológica. Em que pese a 
necessidade de comprovação da vantajosidade, no Acórdão nº 1.214/2013 
– Plenário, o TCU manifestou tese de que é possível dispensar a pesquisa 
de mercado para prorrogação de contratos de serviços contínuos que 
envolvam exclusivamente mão de obra, desde que previsto no contrato que 
a atualização dos valores (por meio de repactuação ou reajuste) terá como 
fato gerador eventual acordo ou convenção coletiva ou, ainda, o índice em 
relação aos insumos e/ou materiais.

Art. 27. A prestação de garantia, quando prevista no instrumento 
convocatório, limitada a 10% (dez por cento) do valor do contrato, e à 
escolha do prestador, constará de:

I - caução em dinheiro;

II - fiança bancária;

III - seguro garantia.

Parágrafo único. Nos casos de obras e serviços de engenharia, 
o instrumento convocatório poderá fixar o tipo de garantia dentre os 
elencados nos incisos deste artigo.356

355   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005.p. 672.

356   Equivale ao art. 32 do Regulamento da APEX.
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COMENTÁRIOS

1. Garantia: exigência e momento de devolução

A garantia tem por intuito assegurar a satisfatória execução do 
contrato e deverá ser exigida em contratações de risco potencial no intuito 
de evitá-los ou repará-los. Nesse sentido, na hipótese de descumprimento 
contratual, terá a entidade condições de se ressarcir dos prejuízos 
ocasionados pelo contratado.

A finalidade da exigência dessa garantia foi sintetizada em Decisão 
prolatada pelo Tribunal de Contas da União:

“A razão de existir da prestação de garantia (art. 56, caput, da Lei), que, 
em sentido amplo, significa segurança, está justamente na possibilidade 
de a Administração reverter possíveis prejuízos causados pelo 
inadimplemento do contratado, valendo lembrar que fica a critério deste 
a escolha da modalidade de garantia, de acordo com as peculiaridades de 
sua estrutura econômico-financeira. Na lição de Jessé Torres Pereira Júnior, 
‘desde que aceita como boa a execução’, restituir-se-á ao contratado, ao 
final do contrato, o valor da caução em garantia, se essa for a modalidade 
escolhida, com o seu valor monetário preservado, consoante preceitua o 
§ 4º do aludido art. 56 (In: Comentários à Lei das Licitações e Contratações 
da Administração Pública. 3 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 
1995. p. 358).”357 (Grifos nossos)

Conforme se extrai do Regulamento, a entidade tem a faculdade 
de exigir a referida garantia, limitada a 10% (dez por cento) do valor do 
contrato, não estando obrigada a tanto. Aliás, deve-se ter muita cautela 
quando do exercício dessa faculdade, somente solicitando-a quando a 
complexidade do objeto assim exigir, a fim de evitar, desnecessariamente, 
o afastamento de potenciais interessados.

Caso haja interesse, tal exigência deve estar contemplada no edital, 
não se cogitando sua fixação em momento posterior, sob pena de afronta 
ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório. 

357   TCU. Decisão nº 315/2001 – Plenário.
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Importante salientar que essa espécie de garantia – contratual – 
como o próprio vocábulo já induz, deverá ser apresentada somente pelo 
contratado, quando da assinatura do instrumento contratual.

Destaca-se, que essa modalidade não se confunde com a garantia 
técnica, que tem por finalidade assegurar:

“a integridade de um produto vendido e/ou a boa qualidade ou 
durabilidade de um serviço prestado, e que obriga o fabricante a consertar 
ou substituir a mercadoria com defeito e o prestador de serviço a refazê-lo 
se insatisfatório.”358

Também não se confunde com a garantia da proposta, prevista no art. 
12, inciso III, alínea “c”. Conforme já destacado, esta última tem por escopo 
assegurar que os licitantes honrem suas propostas, sendo exigida de todos 
os participantes. Já a garantia contratual tem a finalidade de viabilizar a 
boa execução do contrato, sendo exigida somente do contratado. 

Sobre a aludida distinção, disserta Roberto Ribeiro Bazilli:

“Não se pode confundir a prestação de garantia nos contratos, que se 
dá após a licitação e, em decorrência, é exigida somente do licitante 
vencedor do certame, que irá assinar o contrato com a Administração, com 
a exigência de garantia para a participação do procedimento licitatório, 
como requisito a ser atendido por todos os licitantes, quando solicitada, 
na documentação relativa à qualificação econômico-financeira segundo 
o previsto no art. 31, III, do Estatuto.” 359 (Grifos nossos)

Caberá ao particular escolher a espécie de garantia, entre as hipóteses 
contempladas no referido dispositivo, salvo nos casos de obras e serviços 
de engenharia, nos quais poderá a entidade fixar a espécie que deverá ser 
apresentada.

Saliente-se que o parágrafo único do art. 27, que preconiza a 
possibilidade de o ente contratante escolher a modalidade de garantia, 
nos casos de obras e serviços de engenharia, é passível de críticas, tendo 
em vista que é um direito do contratado verificar, em face de suas reais 

358   DICIONÁRIO ELETRÔNICO HOUAISS. Disponível em: <www.houaiss.uol.com.br>

359   BAZILLI, R. R. Contratos administrativos. São Paulo: Malheiros, 1996. p. 31.
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condições financeiras, qual modalidade é mais pertinente. A escolha, 
portanto, cabe ao contratado, não sendo recomendável que a entidade 
prescreva a modalidade no edital, ainda que o objeto seja obra ou serviço 
de engenharia.

Dispõe o art. 27 que a garantia poderá ser apresentada nas seguintes 
modalidades: caução em dinheiro, fiança bancária e seguro garantia.

Depreende-se da lição de Marçal Justen Filho360 que o caução é 
a transferência para a entidade da “posse de um bem corpóreo”, que, na 
hipótese específica do Regulamento, somente poderá ser em dinheiro. 

O seguro, como forma de garantia, consiste em um contrato firmado 
entre o particular e uma empresa seguradora, que tem como beneficiário 
o órgão contratante e, como objeto, a prestação assumida pelo particular. 
Importa consignar que em caso de descumprimento do contrato, a 
seguradora é quem arcará com os danos causados.

Por sua vez, a fiança bancária “é a garantia fidejussória fornecida 
por um banco que se responsabiliza perante a Administração pelo 
cumprimento das obrigações do contratado”.361 Esse instrumento obriga 
o banco a responder solidariamente até o limite do valor afiançado pelo 
particular, uma vez que se torna seu fiador na contratação.

Como o objetivo da garantia é assegurar a satisfatória execução 
de todo o contrato e acobertar a entidade em caso de inexecução total 
ou parcial, deverá ser devolvida somente quando o contratado já tiver 
executado fielmente o ajuste e, em se tratando de dinheiro, deverá ser 
atualizado monetariamente, sob pena de locupletamento indevido por 
parte da entidade. 

Não se cogita, portanto, a devolução de parcela da garantia, ainda que 
já executada essa proporção do contrato, tampouco o desconto mensal, 
uma vez que tal conduta inviabilizará a finalidade para a qual foi destinada 

360   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 499.

361   MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 212. 



400

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

a garantia contratual, qual seja, o ressarcimento no caso de inexecução 
total ou parcial do objeto.

Em suma, a garantia deverá ser devolvida após o efetivo recebimento 
do objeto, momento em que a entidade atesta a perfeita execução do 
contrato.

Haja vista a enorme discussão que permeia o tema, a Decisão nº 
315/2001, do Plenário do TCU, torna-se esclarecedora para delimitar o 
momento em que a garantia deverá ser restituída.

A situação fática enfrentada pelo Tribunal de Contas, resumidamente, 
diz respeito ao procedimento de retenção da garantia, por prazo superior 
ao contratualmente previsto.

A empresa, em sua defesa, justificou que estava buscando se resguardar, 
caso surgissem pendências no curso do prazo de recebimento provisório 
e definitivo do objeto licitado, como, por exemplo, a possibilidade de 
eventuais reclamações trabalhistas por parte de empregados da empresa 
interposta.

Alegou, ainda, que adotou a retenção com base numa interpretação 
literal do dispositivo legal (art. 56, § 4º, da Lei nº 8.666), já que este 
prescreve que a garantia deve ser liberada após a execução do contrato, 
e não imediatamente após a sua execução, vale dizer, o § 4º tão somente 
assegura ao terceiro a devolução de sua garantia, entretanto não fixa o prazo 
para tanto. Saliente-se que também o Regulamento não fixa o aludido 
prazo de restituição, daí porque se mostra imperiosa a análise da decisão 
em epígrafe. 

O Tribunal de Contas, ao analisar os argumentos expendidos, com 
fundamento no parecer do Ministério Público, exarou o entendimento de 
que o § 4º, do art. 56, deve ser interpretado sistematicamente, e não de 
maneira literal como fez a empresa.

Sendo assim, a interpretação do termo “após a execução do contrato” 
deve levar em conta o prescrito no art. 73 da Lei nº 8.666, do qual se extrai 
que o término da execução do contrato ocorre com a manifestação do 
contratante acerca do efetivo cumprimento das obrigações ajustadas.
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Ainda que a decisão tenha sido proferida com fulcro na Lei nº 8.666, o 
raciocínio aplica-se às entidades do Sistema “S”, sendo devida a restituição 
da garantia ao contratado após o transcurso do período de recebimento 
definitivo do objeto, cujo prazo deverá estar delimitado no edital.

Nesse compasso, transcreve-se trecho do teor da Decisão nº 315/2001, 
que assegura com exatidão as afirmativas supra:

“Em face dessas considerações, os exatos termos do § 4º do art. 56 
(antes transcrito) devem ser interpretados tendo-se em mente que a 
plena execução do contrato somente se concretiza com a manifestação 
da Administração acerca do efetivo cumprimento das obrigações 
pactuadas.

O prazo para essa manifestação, porém, não fica ao arbítrio do gestor 
público: a Lei de Licitações estabelece parâmetros a serem respeitados. 
Ditos parâmetros foram estabelecidos no art. 73 da Lei nº 8.666/1993, 
que prescreve as condições e os prazos nos quais, executado o contrato, 
o objeto será recebido provisória e definitivamente. Logo, em regra, são 
os recebimentos provisório e definitivo desdobramentos necessários da 
execução do contrato.

A concessão legal de prazo para o recebimento definitivo, prevista 
no citado preceito, objetiva, em se tratando de obras e serviços, a 
comprovação da adequação do objeto aos termos contratuais, bem 
assim a verificação, no caso de compras ou locação de equipamentos, 
da qualidade e quantidade do material, e sua consequente aceitação por 
parte da Administração.

Nos termos do § 3º do art. 73, que prevê o prazo mais elástico da Lei 
para verificação da conformidade da execução, o prazo de recebimento 
definitivo de obras e serviços não poderá ser superior a 90 (noventa) dias, 
salvo em casos excepcionais, devidamente justificados e previstos no edital. 
Os prazos são fixados justamente para evitar uma eventual morosidade 
da Administração, que tem o dever de liberar o contratado uma vez 
cumprido, na íntegra, o ajuste firmado.

Nessa linha de argumentação, opinamos por que se promovam modificações 
na redação do subitem 8.2 da Decisão nº 054/2000, ora atacada, a fim 
de que a Infraero se abstenha de incluir, em seus editais de licitação, 
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cláusula fixando garantia a ser prestada pelo contratado com prazo 
de validade superior ao prazo do recebimento definitivo previsto 
no instrumento contratual respectivo, nos termos do art. 73 da Lei nº 
8.666/1993.” (Grifos nossos)

Em outro julgado, a Corte de Contas ratificou tal posição:

“Garantia de contrato: impossibilidade de liberação antes do 
recebimento definitivo da obra.

Recurso de revisão interposto pelo Ministério Público junto ao TCU 
– MPTCU contra o Acórdão nº 590/2005 – TCU – Primeira Câmara, 
proferido quando da apreciação da Tomada de Contas Simplificada do 
Tribunal Regional Eleitoral do Estado de Sergipe – TRE/SE, exercício 2001, 
teve por intuito discutir possíveis irregularidades na gestão do Contrato nº 
8/1997, firmado entre o TRE/SE e a Construtora Augusto Velloso S/A. O 
acordo teve por objeto a construção do edifício sede do TRE/SE. Dentre 
as irregularidades discutidas, uma seria a liberação da garantia contratual, 
sem recebimento definitivo da obra. Ouvido em audiência, o ex-Diretor-
Geral do TRE/SE argumentou que o valor da garantia não cobriria os 
prejuízos causados e que a liberação dos valores não eximiria a empresa 
contratada de nenhuma responsabilidade. Aduziu, ainda, existir ação 
judicial do TRE/SE contra a empresa responsável pelas irregularidades, 
ação que, na visão do gestor, certamente seria exitosa. A unidade técnica 
entendeu inviáveis de aceitação as justificativas apresentadas. Registrou 
haver deficiências graves na execução do contrato, o que determinaria a não 
liberação das garantias contratuais, bem como a aplicação de penalidades à 
empresa. Assim sendo, propôs a irregularidade das contas do responsável, 
sem prejuízo da aplicação de multa. O relator concordou com a proposta 
da unidade técnica, destacando, em seu voto, que o ex-Diretor-Geral fora 
‘absolutamente imprudente’, haja vista sua decisão, ‘em agosto de 2001, 
de liberar a garantia contratual’, mesmo diante dos problemas quanto à 
execução do contrato, pois ‘salvaguardar o interesse público com a execução 
da garantia teria sido eficaz, muito embora pudesse não ter sido suficiente’. 
Ao final, votou pela irregularidade das contas do ex-Diretor-Geral, bem 
como pela aplicação de multa ao responsável. O Plenário acolheu o voto 
do relator” (TCU. Acórdão nº 2.244/2010 – Plenário, TC 006.395/2002-4. 
Rel.: Min. Valmir Campelo. DOU 1º.09.2010).
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Portanto, muito embora o Regulamento não delimite um prazo certo 
para a devolução da garantia, entende-se que, em regra, esse lapso não 
pode ser superior ao estipulado para o recebimento definitivo do objeto 
contratado.

Nessa esteira, é o posicionamento do professor Carlos Pinto Coelho 
Motta: 

“o § 4º afirma que a garantia prestada será liberada ou restituída após a 
execução do contrato (...) O texto deve ser lido com o § 3º do art. 73, para 
o correto exercício da execução contratual, efetivando o direito assegurado 
no art. 69.”362

Importa frisar, apenas a título ilustrativo que, para a Administração 
Pública Federal, a IN nº 02/2008 contemplou regra específica pertinente 
à vigência da garantia para contratos com dedicação exclusiva de mão de 
obra. Com o intuito de minimizar os riscos de uma responsabilidade na 
esfera trabalhista, o art. 19, inciso XIX, da Norma, estabeleceu que o edital 
deve exigir “garantia de execução do contrato, nos moldes do art. 56 da 
Lei nº 8.666, de 1993, com validade durante a execução do contrato e 3 
(três) meses após o término da vigência contratual, devendo ser renovada 
a cada prorrogação (...)”. Isso porque, para esse tipo de serviço, “a execução 
completa do contrato só acontecerá quando o contratado comprovar o 
pagamento de todas as obrigações trabalhistas referente à mão de obra 
utilizada” (art. 19, inciso XVIII).

Ainda, o mesmo inciso XIX, na alínea “k”, complementa o raciocínio 
ao estabelecer a seguinte regra:

“k) deverá haver previsão expressa no contrato e seus aditivos de que a 
garantia prevista no inciso XIX deste artigo somente será liberada ante a 
comprovação de que a empresa pagou todas as verbas rescisórias trabalhistas 
decorrentes da contratação, e que, caso esse pagamento não ocorra até o 
fim do segundo mês após o encerramento da vigência contratual, a garantia 
será utilizada para o pagamento dessas verbas trabalhistas diretamente 

362   MOTTA, C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos: doutrina, jurisprudência e legislação. 10. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 463.
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pela Administração, conforme estabelecido no art. 19-A, inciso V, desta 
Instrução Normativa” (Redação dada pela IN nº 06, DOU 23.12.2013).

É possível inferir, portanto, que a exigência de garantia contratual 
com prazo de vigência superior a do contrato tem por escopo assegurar que 
a contratante possa utilizar a garantia para pagamento de eventuais verbas 
trabalhistas decorrentes da contratação. Trata-se, portanto, de exceção à 
regra geral que vincula a vigência da garantia à do contrato.

Art. 28. O contratado poderá subcontratar partes do objeto 
contratual, se admitido no instrumento convocatório e no respectivo 
contrato e desde que mantida sua responsabilidade perante o contratante, 
sendo vedada a subcontratação com licitante que tenha participado do 
procedimento licitatório.363

COMENTÁRIOS

1. Subcontratação: possibilidade e cautelas necessárias

Este dispositivo prevê a possibilidade de subcontratação do objeto 
pelo contratado, desde que prevista essa possibilidade no instrumento 
convocatório e no respectivo contrato e mantida sua responsabilidade 
perante o contratante, sendo vedada a subcontratação com licitante que 
tenha participado do procedimento licitatório.

Subcontratação é a possibilidade de transferir a execução de obras, 
serviços ou compras a “outra empresa que não a originalmente contratada, 
desde que devidamente autorizada pelo contratante”.364

Consoante esposado, essa possibilidade de transferência da execução 
do contrato a terceiros é limitada, cabendo ao edital e ao contrato a 
definição dos limites da subcontratação.

363   Equivale ao art. 33 do Regulamento da APEX.

364   MOTTA, C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos: doutrina, jurisprudência e legislação. 10. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey,  2005. p. 509.
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A limitação à subcontratação decorre da natureza dos contratos 
derivados de licitação, tendo em vista que estes são celebrados “em razão 
das condições pessoais do contratado, apuradas no procedimento da 
licitação.”365

Na subcontratação, o contratado pela entidade ajusta com um terceiro 
a execução de parte daquilo a que se obrigou realizar. Entretanto, quem 
responde perante a contratante pelo integral cumprimento do objeto não 
é o subcontratado e, sim, a empresa selecionada por meio de licitação.

Saliente-se, porém, que a doutrina não é pacífica sobre a legalidade 
da subcontratação dos contratos administrativos, existindo duas correntes 
sobre o assunto.

A primeira delas, contra a subcontratação, defende que o 
contrato administrativo é intuitu personae; portanto, é inadmissível a 
subcontratação, cessão ou transferências totais, mesmo que o edital tenha 
previsto as hipóteses como quer o inciso. 

“Para nós, é inconstitucional esse dispositivo por ofensa ao princípio da 
igualdade constitucional e das licitações, já que possibilita a execução 
total do objeto do contrato a quem não venceu a licitação ou sequer dela 
participou. É a negação do procedimento licitatório.”366

A segunda corrente defende a possibilidade da ocorrência da 
subcontratação, nos termos e limites expressos no edital, devendo a entidade 
justificar a viabilidade da subcontratação e comprovar a idoneidade do 
subcontratado, buscando minimizar os riscos dessa terceirização da 
execução. Para essa corrente, a subcontratação representa, “na realidade, 
hipóteses de dispensa de licitação permitidas ou proibidas”.367

Marçal Justen Filho não reconhece a característica intuitu personae 
dos contratos administrativos, aduzindo que:

365   DI PIETRO, M. S. Direito administrativo. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 256.

366   MOTTA, C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos: doutrina, jurisprudência e legislação. 10. ed. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 514, citando palestra do professor Toshio Mukay em Seminário da Fundação 
Dom Cabral. Curitiba, 10.09.1987 (anotações pessoais).

367   FIGUEIREDO, L. V.; FERRAZ, S. Dispensa de licitação. São Paulo: RT, 1980. p. 62-63. Apud: MOTTA, 
C. P. C. Eficácia nas licitações e contratos. Del Rey: Belo Horizonte, 2005. p. 514.
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“Não se admite a natureza personalíssima do contrato administrativo. 
Ao menos, não na acepção tradicional de direito privado. A atividade 
administrativa do Estado se rege pelo princípio da impessoalidade, o que 
significa que as características pessoais do particular contratado não se 
configuram como fator relevante para a contratação. (...) Portanto e em 
tese, o que interessa à Administração é o recebimento da prestação ofertada 
na proposta vencedora. A identidade do executante da prestação até pode 
ser irrelevante, desde que o contratado se responsabilize pela perfeição do 
adimplemento.”368

O TCU, ao analisar o art. 78, inciso VI, da Lei nº 8.666/1993 (o qual 
prevê outras hipóteses de transferência do objeto), firmou inicialmente 
entendimento de que a única possibilidade de transferir a terceiro a 
execução do contrato é a subcontratação parcial,369 permanecendo o 

368   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 566.

369   “É ilícita a inserção, em editais do DNIT, de autorização que permita a subcontratação do principal de objeto licitado, 
entendido essa parcela do objeto como o conjunto de itens para os quais foi exigida, como requisito de habilitação técnico-
operacional, a apresentação de atestados que comprovem execução de serviço com características semelhantes. Representação 
formulada pela então Secretaria de Fiscalização de Obras – SECOB acusou possíveis irregularidades no edital da Concorrência 
nº 294/2009, realizada pelo Departamento de Infraestrutura de Transportes – DNIT para a contratação de obras de duplicação 
e restauração com melhoramento na Rodovia BR-101/AL, trecho divisa PE/AL – divisa AL/SE, subtrecho entroncamento PE/
AL (ponte sobre o Rio Jacuípe) – entroncamento AL-220 (Barra de São Miguel dos Campos/AL), segmento km 0,00 – km 
46,35. Entre as ocorrências identificadas, a unidade técnica apontou ambiguidade na disposição contida em edital padrão do 
DNIT, segundo a qual é vedada a subcontratação ‘do principal dos serviços’. 
O relator assim sintetizou os questionamentos da SECOB a respeito da referida expressão, que seria dúbia e prejudicaria a 
fiscalização das obras, pois: ‘(a) não deixa claro se indica veto à subcontratação da totalidade de um serviço principal ou se 
parte desse serviço principal pode ser entregue a terceiros; e (b) pode referir-se tanto à parcela financeiramente relevante quanto 
à parcela tecnicamente complexa’. A despeito de o DNIT ter informado que providências seriam adotadas com o intuito de 
alterar tal dispositivo nos editais vindouros, a unidade técnica observou que isso não ocorreu. Ao reexaminar justificativas de 
dirigente do DNIT para tal omissão, o auditor aprofundou-se na matéria. Informou haver julgados do Tribunal que admitiram 
a subcontratação de parcela do objeto para qual foi exigida demonstração de qualificação técnica e outros que a consideraram 
ilícita. Posicionou-se, em seguida: ‘é possível que a Administração entenda que determinado serviço constitui parcela de 
alta relevância técnica e valor significativo, exigindo das licitantes comprovação de experiência, e eventualmente autorize a 
futura contrata a subcontratar esse serviço’. Concluiu, entretanto, que ‘não é aplicável a exigência de comprovação, por parte 
de eventuais subcontratadas, da mesma qualificação técnica exigida no edital para habilitação das licitantes’. O secretário 
substituto da unidade técnica, ao dissentir do exame empreendido pelo auditor, ponderou que parcela relevante do objeto não 
pode ter sua execução subcontratada, sob pena de comprometer a busca pela proposta mais vantajosa para a Administração 
de que trata o art. 3º da Lei nº 8.666/1993. Propôs, então, a expedição de determinação ao DNIT, com o objetivo de que não 
inclua em seus editais cláusula que permita a subcontratação do principal do objeto, ‘esse entendido como os itens para os 
quais, como requisito de habilitação técnico-operacional, fora exigida a apresentação de atestados que comprovem a execução de 
serviços com características semelhantes’. O relator, ao aliar-se ao entendimento do Sr. Secretário, observou que ‘A licitação se 
destina a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração. E a proposta mais vantajosa não é apenas a de menor 
preço, mas igualmente a que contempla a técnica adequada e a execução por empresa apta para tanto (...). Para assegurar 
a boa execução do objeto, é exigida do futuro contratado a demonstração de capacidade financeira e sua capacidade técnico-
profissional e técnico-operacional, de forma a comprovar sua aptidão mediante desempenho de tarefas semelhantes’. E mais: 
‘Tal comprovação de aptidão, obviamente, está relacionada às frações tecnicamente complexas e financeiramente relevantes do 
objeto, sob pena de serem absolutamente descabidas as exigências de habilitação’. E concluiu: ‘Assim, não faria sentido admitir 
que tais parcelas cruciais do objeto, para cuja execução foi selecionado o licitante mais apto, fossem posteriormente transferidas 
a terceiro por este escolhido (...)’. O Tribunal, então, ao acatar a proposta de encaminhamento do relator, decidiu ‘9.8. determinar 
ao DNIT que: 9.8.1. não inclua, em seu edital padrão, cláusula que permita subcontratação do principal do objeto, entendido 
este como o conjunto de itens para os quais, como requisito de habilitação técnico-operacional, foi exigida apresentação de 
atestados que comprovassem execução de serviço com características semelhantes;’” (TCU. Acórdão nº 3.144/2011 – Plenário, TC 
015.058/2009-0. Rel.: Min. Aroldo Cedraz. DOU 30.11.2011).
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contratado originalmente com todas as responsabilidades decorrentes do 
ajuste, aduzindo a Corte de Contas que a transferência total é contrária aos 
princípios orientadores da licitação, justificando o que segue:

“5. A subcontratação parcial de serviços, ao contrário da subcontratação 
total, é legalmente admitida (art. 72 da Lei 8.666/93), razão pela qual não 
requer expressa previsão no edital ou no contrato, bastando que estes 
instrumentos não a vedem”.370

“Ocorre que todos os demais institutos ou sub-rogam, ou seja, substituem 
a figura da contratada, como no caso da cessão, da transferência e, de 
certa forma, da cisão (na cisão a pessoa jurídica resultante do ato resta 
descaracterizada ou extinta), ou, senão, dividem, se não na teoria, na prática, 
de forma solidária e indevida, a responsabilidade pelos atos ou omissões de 
terceiro que adentrem relação contratual já estabelecida, como nos casos 
da fusão e da incorporação.

30. Essa posição é incensurável. À exceção da subcontratação, os demais 
movimentos contratuais indicados no inciso VI do art. 78 (cessão, 
transferência, fusão, cisão e incorporação) não podem ser adotados, eis que 
isentam a contratada da sua posição de única e plena responsável perante a 
Administração quanto às relações jurídicas emergentes do contrato.

A conclusão, que se faz imperativa é que, de todas as espécies mencionadas 
no art. 78, inciso VI, a única permitida à luz da interpretação sistemática 
é a subcontratação de parte do objeto contratado. Qualquer outra forma 
que transfira, junto com a parcela subcontratada, as responsabilidades 
pela execução do objeto, é repelida.

Entendimento contrário – admitir-se a transferência de parte do 
objeto inicialmente contratado juntamente com as responsabilidades 
contratuais, direitos e obrigações – cederia espaço à contratação direta. 
E esse movimento representa fraude direta à ordem constitucional 
positiva e à legislação infraconstitucional no que toca ao dever de 
licitar”.371 (Grifos nossos) 

370  Acórdão 2198/2015-Plenário, TC 012.611/2006-92, relator Ministro-Substituto Marcos 
Bemquerer Costa, 2.9.2015.

371   TCU. Decisão nº 420/2002 – Plenário.
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Em outra oportunidade, porém, entendeu o Tribunal pela 
possibilidade de manutenção do contrato, mesmo em face da ocorrência 
de cisão, fusão ou incorporação, desde que o edital não tenha vedado tal 
situação e seja conveniente para o interesse público a manutenção do 
ajuste. Vejamos o referido julgado:

“Nos termos do art. 78, inciso VI, da Lei nº 8.666/1993, se não há expressa 
regulamentação no edital e no termo de contrato dispondo de modo 
diferente, é possível, para atendimento ao interesse público, manter 
vigentes contratos cujas contratadas tenham passado por processo de 
cisão, incorporação ou fusão, ou celebrar contrato com licitante que 
tenha passado pelo mesmo processo, desde que: (1) sejam observados 
pela nova pessoa jurídica todos os requisitos de habilitação exigidos na 
licitação original; (2) sejam mantidas as demais cláusulas e condições 
do contrato; (3) não haja prejuízo à execução do objeto pactuado; e (4) 
haja a anuência expressa da Administração à continuidade do contrato”. 
372 (Grifos nossos) 

Além disso, impôs condições que devem ser atendidas 
cumulativamente: 

“9.1.1.1. observância pela nova empresa dos requisitos de habilitação de que 
trata o art. 27 da Lei nº 8.666/1993, segundo as condições originalmente 
previstas na licitação;

9.1.1.2. manutenção de todas as condições estabelecidas no contrato 
original;

9.1.1.3. inexistência de prejuízo para a execução do objeto pactuado causado 
pela modificação da estrutura da empresa;

9.1.1.4. anuência expressa da Administração, após a verificação dos 
requisitos apontados anteriormente, como condição para a continuidade 
do contrato; e

9.1.1.5. a presente resposta à consulta.

9.2. deixar assente que o entendimento firmado na presente Consulta aplica-
se tão somente aos institutos jurídicos da cisão, fusão e incorporação;373

372   TCU. Acórdão nº 634/2007 – Plenário.

373   TCU. Acórdão nº 634/2007 – Plenário.
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(...)

2. A subcontratação parcial de obra, serviço ou fornecimento de bens 
só deve ser implementada quando houver sido prevista no edital 
da licitação e no respectivo contrato. É possível admiti-la sem que 
estejam presentes tais requisitos, em caráter excepcional, quando 
restar demonstrada a ocorrência de fato superveniente que a torne 
conveniente para a Administração.

Auditoria realizada nas prefeituras municipais de Minas Novas/MG, 
Governador Valadares/MG e Teófilo Otoni/MG avaliou a regularidade 
na aplicação dos recursos em programas ligados ao transporte escolar. 
Destaque-se, entre os achados de auditoria, o seguinte indício de 
irregularidade, verificado no âmbito da Prefeitura Municipal de Governador 
Valadares/MG: ‘a) ter permitido que as empresas vencedoras do Pregão 
Presencial nº 218/2010, referente a transporte escolar de 2011, delegassem 
a execução de partes majoritárias dos serviços à cooperativa CP Transleste, 
sem que o edital correspondente ao processo licitatório possibilitasse tal 
subcontratação (...)’. A unidade técnica considerou indevida a terceirização 
da execução de transporte escolar sem autorização da Administração. 
Considerou, contudo, ao acolher parcialmente as razões invocadas pelo 
responsável, que ‘a subcontratação, mesmo sem previsão editalícia ou 
contratual, por si só, não é ilegal’. Anotou que tal entendimento foi externado 
pelo Tribunal em decisão proferida por meio do Acórdão nº 5.532/2010 
– Primeira Câmara, que tem o seguinte sumário: ‘1. A subcontratação 
parcial de serviços contratados não necessita ter expressa previsão no edital 
ou no contrato, bastando apenas que não haja expressa vedação nesses 
instrumentos, entendimento que se deriva do art. 72 da Lei nº 8.666/1993 e 
do fato de que, na maioria dos casos, a possibilidade de subcontratação deve 
atender a uma conveniência da Administração’. O relator invocou, então, o 
disposto nos arts. 72 e 78, inciso VI, da referida Lei: ‘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. [...] Art. 78. 
Constituem motivo para rescisão do contrato: (...) VI - a subcontratação 
total ou parcial do seu objeto, a associação do contratado com outrem, a 
cessão ou transferência, total ou parcial (...), não admitidas no edital e no 
contrato’ – Grifos do relator. Acrescentou que a decisão citada pela unidade 
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técnica ‘não traduz o entendimento majoritário no âmbito desta Corte de 
Contas’. Passou, em seguida, a elencar deliberações do Tribunal, no sentido 
de ser lícita a subcontratação parcial de obra, serviço ou fornecimento, 
desde que tenha sido previamente prevista no edital e conste do respectivo 
contrato (Acórdãos nº 1.045/2006, nº 2.831/2009 e nº 2.992/2011 – Todos 
do Plenário e Acórdão nº 717/2011 – Segunda Câmara, entre outros). 
Concluiu, então, que, ‘à luz da jurisprudência do TCU, a regra é no sentido 
de que o edital da licitação, cuja minuta de contrato lhe é anexa, preveja 
a subcontratação, admitindo-a expressamente, discriminando inclusive 
quais itens (partes) do objeto poderão ser subcontratados’. Concluiu, 
portanto, que a subcontratação não prevista no edital e no contrato ‘deve 
ser vista não como regra, mas sim como hipótese absolutamente excepcional, 
extraordinária, resultante de fato superveniente, de forma a atender, aí 
sim, na expressão usada pela unidade técnica, ‘uma conveniência da 
Administração’(...)’. O Tribunal, então, ao acolher proposta do relator, 
decidiu dar ciência ao Município de Governador Valadares/MG quanto à: 
‘subcontratação do transporte escolar em favor de cooperativas, por parte 
de empresas vencedoras de processo licitatório em 2011, sem que houvesse 
previsão editalícia e contratual, tampouco aprovação pela Administração 
Municipal, em flagrante contrariedade ao disposto nos arts. 72 e 78, VI, 
da Lei nº 8.666/1993, e à jurisprudência majoritária deste Tribunal’. 
Precedentes mencionados: Acórdãos nº 1.045/2006, nº 2.831/2009 e nº 
2.992/2011 – Todos do Plenário e Acórdão nº 717/2011 – Segunda Câmara” 
(TCU. Acórdão nº 3.378/2012 – Plenário, TC 026.757/2011-7. Rel.: Min. 
José Jorge. DOU 5.12.2012).

Assim, entende-se que pode ocorrer a subcontratação parcial do 
objeto, desde que anteriormente prevista no edital e no contrato e que seja 
mantida a responsabilidade da pessoa jurídica selecionada na licitação, 
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e, ainda, que haja a devida autorização do agente competente.374 Essa 
autorização tem por finalidade a verificação, pela entidade, das condições 
da pessoa jurídica que será subcontratada e passará a prestar os serviços. 
Não obstante, consoante destacado anteriormente, em julgados recentes, 
a Corte de Contas tem entendido pela possibilidade de subcontratação 
parcial, mesmo que não prevista no edital, desde que o instrumento 
convocatório não tenha vedado e sejam respeitados os demais requisitos 
anteriormente analisados.

Por derradeiro, prevê o Regulamento que é vedada a subcontratação 
com licitante que tenha participado do procedimento licitatório, o que 
visa, em última análise, evitar o conluio.

Art. 29. As alterações contratuais por acordo entre as partes, desde 
que justificadas, e as decorrentes de necessidade de prorrogação, constarão 
de termos aditivos.375

374   “4. A subcontratação deve ser tratada como exceção. Só é admitida a subcontratação parcial e, 
ainda assim, desde que demonstrada a inviabilidade técnico-econômica da execução integral do objeto 
por parte da contratada, e que haja autorização formal do contratante. Tomada de Contas Especial, 
resultante da conversão de processo de Auditoria, apreciou dano ao erário decorrente de irregularidades 
verificadas na aplicação de recursos federais repassados no âmbito do Programa Nacional de Alimentação 
Escolar (Pnae), do Programa Nacional de Transporte Escolar (Pnate), do Programa Saúde da Família (PSF) e 
do Programa Bolsa Família (PBF). Entre as ocorrências apontadas, destaca-se a ‘subcontratação ilegal e total 
do contrato público de prestação de serviço de transporte escolar’, ocasionando prejuízo aos cofres públicos 
em razão da diferença positiva entre o valor licitado e o valor subcontratado. Ao analisar as justificativas dos 
responsáveis, o relator destacou que ‘de acordo com o art. 72 c/c o art. 78, VI, da Lei nº 8.666, de 21 de junho 
de 1993, a subcontratação deve ser tratada como exceção, de tal modo que a jurisprudência do TCU só tem 
admitido, em regra, a subcontratação parcial e, ainda assim, quando não se mostrar viável sob a ótica técnico-
econômica a execução integral do objeto por parte da contratada e desde que tenha havido autorização formal 
do ente contratante’. Observou, ainda, em relação ao caso concreto, que, ‘por meio desse indevido artifício, 
a empresa contratada passou de fornecedora de serviços a mera intermediária, com o agravante de que os 
novos serviços foram subcontratados por um valor 48,9% inferior ao original’. Considerando que a defesa 
apresentada não elidiu a irregularidade, ‘tendo em vista que nem mesmo fez alusão à eventual inviabilidade 
técnica e/ou econômica para a execução do objeto por parte da contratada, além de não justificar o fato de 
o serviço ter sido subcontratado por valor inferior’, o que trouxe evidente prejuízo para a Administração 
Pública, o Tribunal, acolhendo o voto do relator, julgou irregulares as contas dos responsáveis, condenando-
os solidariamente com a empresa contratada ao pagamento do débito, além da aplicação de multa individual 
aos envolvidos” (TCU. Acórdão nº 834/2014 – Plenário, TC 033.061/2010-6. Rel.: Min.-Subst. André Luís 
de Carvalho. DOU 2.4.2014).

375   Equivale ao art. 34 do Regulamento da APEX.
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Art. 30. Os contratos poderão ser aditados nas hipóteses de 
complementação ou acréscimo que se fizerem nas obras, serviços ou 
compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial e de até 50% 
(cinquenta por cento) para reforma de edifício ou equipamento, ambos 
atualizados.376

COMENTÁRIOS

1. Possibilidade de alteração do contrato

Os dispositivos em comento disciplinam os casos de alterações nos 
contratos, que podem ser realizadas por acordo entre as partes, desde que 
justificadas, bem como nas hipóteses de complementação ou acréscimos 
que se fizerem nas obras, serviços ou compras.

Para que a entidade possa se valer dessa possibilidade, faz-se necessário 
que proceda à devida justificativa no processo, a fim de que se identifiquem 
os motivos que respaldam a aludida modificação.

É preciso que exista um fato superveniente, devidamente justificado 
e demonstrado no processo para que se aplique esse dispositivo. Por 
evidente, tal fato posterior deve ser compatível com o interesse público 
almejado. Deve restar evidenciado que um fato superveniente alterou 
a solução inicialmente adotada pela entidade como a mais apta para a 
execução do objeto.

Nessa esteira, é o posicionamento de Marçal Justen Filho:

“A Administração tem de evidenciar, por isso, a superveniência de motivo 
justificador da alteração contratual. Deve evidenciar que a solução localizada 
na fase interna da licitação não se revelou, posteriormente, como a mais 
adequada. Deve indicar que os fatos posteriores alteraram a situação de 
fato ou de direito e exigem um tratamento distinto daquele adotado.

(...)

Como princípio geral, não se admite que a modificação do contrato, ainda 

376   Equivale ao art. 35 do Regulamento da APEX.
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que mútuo acordo entre as partes, importe alteração radical ou acarrete 
frustração aos princípios da obrigatoriedade da licitação e isonomia.”377

O art. 29 não traçou as hipóteses de alteração por acordo entre as 
partes. Tão somente exigiu que elas fossem justificadas e formalizadas por 
termo aditivo.

Porém, convém ressaltar que o silêncio do Regulamento não atribui 
às partes total liberdade, na medida em que nenhuma modificação pode 
alterar radicalmente o objeto inicialmente contratado, nem tampouco 
frustrar os princípios da obrigatoriedade de licitação e da isonomia.

Sendo assim, cogita-se a modificação do regime de execução, do 
modo estipulado para o fornecimento, da forma de pagamento, dentre 
outras hipóteses.

Não há no Regulamento qualquer previsão expressa e clara acerca 
da possibilidade de alteração qualitativa do objeto. Porém, interpretando-
se sistematicamente o Regulamento e considerando que, no decorrer da 
execução do objeto, pode a entidade constatar que a alteração qualitativa 
é imprescindível para assegurar a consecução do interesse público, parece-
nos possível identificar tal situação na hipótese contemplada no art. 
30 do Regulamento, principalmente quando o dispositivo refere-se à 
possibilidade de complementação.

Esta hipótese envolve, portanto, questões de ordem técnica que 
respaldam a alteração do projeto ou de suas especificações para melhor 
atendimento ao interesse público almejado pela entidade.

Entretanto, a alteração qualitativa não pode acarretar a desnaturação 
do objeto licitado. A alteração do contrato, com assinatura de termo aditivo 
cujo objeto, pelas suas características, não é semelhante ao do contrato 
original, requer, na verdade, uma nova licitação.378

377   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 538.

378   Conforme decisão do Tribunal de Contas da União, processo nº TC 014.681/1995-1, Decisão nº 
63/1997 – Plenário.
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As modificações quantitativas estão expressamente previstas no 
art. 30. Segundo este dispositivo, os contratos poderão ser aditados nas 
hipóteses de complementação ou acréscimos que se fizerem nas obras, 
serviços ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial e de 
até 50% (cinquenta por cento) para reforma de edifício ou equipamento, 
ambos atualizados.379

Saliente-se que o artigo foi claro ao aduzir apenas em acréscimos, não 
cogitando, portanto, supressões. Nas edições anteriores, defendemos que 
eventual supressão somente poderia decorrer de comum acordo entre as 
partes, com fundamento no art. 29 do Regulamento. Não obstante, em 
face do regime jurídico aplicável ao Sistema “S” e tendo em vista que o 
TCU tem defendido a aplicação subsidiária da Lei 8.666/93, é justificável 
a aplicação do art. 65, § 1º e 2º da Lei 8.666/93, o qual permite supressões 
unilaterais até 25% do valor inicial atualizado do contrato, bem como 
supressões acima deste limite, desde que decorra de acordo entre as partes.

O limite para alteração contratual deve ser calculado em face do 
valor original do contrato, porém devidamente atualizado (em virtude de 
reajuste ou revisões).

Considera-se valor inicial atualizado o preço constante no contrato, 
acrescido dos reajustes e/ou revisões concedidos ao longo de sua vigência. 
Um exemplo ajuda a esclarecer: imagine-se um contrato de serviço 
contínuo, com valor anual de R$ 100,00, com previsão de prorrogação e 
aplicação de reajuste. Imagine-se que, após 12 meses, foi aplicado reajuste 
no percentual de 5%, passando o contrato a contemplar um montante de 
R$ 105,00. Nesse momento, havendo fato superveniente que justifique um 
acréscimo, o percentual será calculado em face de R$ 105,00, porquanto 
este representa o valor do contrato.  

379   Conforme já decidiu o TCU, por meio do Acórdão nº 309/2000 – Plenário: “Prestação de Contas. 
SENAI MS. Exercício de 1998. Inexigibilidade de licitação na contratação de serviços de informática. 
Alteração contratual de serviços superando o limite de 25% previsto no Regulamento de Licitações e 
Contratos da entidade. (...) Irregularidades: 2.2.1 - Alteração contratual de serviços superando o limite de 
25%, contrariando o art. 25 do Regulamento de Licitações e Contrato do SENAI (rescindiu-se o Aditivo 01 
ao Contrato nº 012/1997 e firmou-se o Contrato nº 123/1998)”. 
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Porém, caso o contrato seja acrescido mais de uma vez, nos acréscimos 
posteriores, considera-se o valor inicial descontando-se o montante relativo 
aos acréscimos já efetivados, na medida em que a base de cálculo para os 
25% é o valor inicial (que será alterado apenas em virtude de reajustes e/ou 
revisões, conforme destacado acima).

Nesse sentido, se um contrato que contemple o valor inicial de 
R$ 1.000,00 sofrer um acréscimo de 10%, por exemplo, passando a R$ 
1.100,00, caso seja realizado um novo acréscimo, a base de cálculo será de 
R$ 1.000,00 (partindo-se do pressuposto de que não houve reajuste, pois, 
em havendo, este deve ser incluído na base de cálculo do acréscimo), tendo 
em vista que este é o montante inicial do ajuste e não R$ 1.100,00.

Por outro lado, não estão submetidas a estes limites alterações que 
visem à recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, 
tendo em vista que o dever da entidade de preservar a equação econômico-
financeira do contrato, em sua plenitude, encontra amparo constitucional.

Com efeito, “não é possível estabelecer limite à recomposição da 
equação econômico-financeira. Far-se-á nos limites em que se fizerem 
necessários”.380

Outra situação a ser enfrentada, diz respeito a qual valor deve ser 
considerado para fins de acréscimo no que tange aos contratos que 
admitem prorrogações (nos termos do art. 26, parágrafo único), se seria o 
valor relativo ao primeiro período da contratação ou o referente a todo o 
possível prazo contratual, inclusive as prorrogações. 

Marçal Justen Filho destaca duas interpretações sobre esta hipótese:

“Uma alternativa consiste em reputar que o valor contratual coincide 
com a soma dos diversos períodos previstos no ato convocatório. Assim, 
considere-se a solução tradicional de o edital previr a contratação por 
um período de 12 meses, prorrogáveis sucessivamente até o atingimento 
de 60 meses. Em tal suposição, o valor do contrato seria de cinco vezes o 
montante previsto para cada período de 12 meses.

380   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 555.
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A segunda alternativa reside em considerar que as contratações se fazem 
pelo período previsto no ato convocatório, produzindo-se renovações 
sucessivas. Nesse caso, cada contratação é autônoma entre si. Essa solução 
tem sido adotada depois da alteração da redação do art. 57, inc. II, da Lei nº 
8.666 e, em especial, por efeito das regras de responsabilidade fiscal.

(...)

A adoção da segunda alternativa não produz alteração em face da primeira. 
Nesse caso, cada período constituirá uma contratação autônoma. 
Encerrado o período, o contrato será renovado e reiniciar-se-á a sua 
vigência. As obrigações executadas pelas partes ao longo do contrato serão 
reputadas como executadas e exauridas. Ou seja, o valor ‘inicial’ será o valor 
de cada exercício em que se produzir a renovação. Existirão cinco contratos 
diversos, cabendo aplicar o limite de 25% em relação a cada qual.”381

Em que pese a posição do renomado autor, entende-se que, para 
se evitar a desnaturação do objeto, o limite de 25% deve ser aplicado 
em relação ao valor inicial do contrato e não em face do valor de cada 
prorrogação.

Nesse sentido, se no primeiro ano de vigência contratual for realizado 
o acréscimo integral autorizado pelo Regulamento, qual seja, de 25%, não 
mais será possível a realização de novos acréscimos, pois já se esgotou, em 
relação a essa contratação, o limite autorizado.

Isso porque a prorrogação apenas renova a contratação por um 
novo período, nos mesmos moldes das condições iniciais, permanecendo, 
por consequência, o mesmo objeto. Sendo o objeto da contratação o 
mesmo, o fato de ocorrerem prorrogações do prazo contratual não 
autoriza a realização de acréscimo do objeto a cada período, sob pena de 
desvirtuamento do permissivo legal, qual seja, o acréscimo do quantitativo 
do objeto originalmente previsto, no limite de 25% de seu valor inicial 
atualizado.

Apenas se cogitaria a possibilidade de no ano seguinte realizar- -se 
novo acréscimo se, no primeiro ano, a alteração tivesse sido menor do que 
o máximo estipulado pelo Regulamento.

381   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 554.
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Ora, o dispositivo legal em comento prevê que o acréscimo considerará 
o valor inicial atualizado do contrato, e não o valor referente a cada 
prorrogação contratual. Se isso fosse possível, um contrato com vigência 
inicial de 12 meses que admitisse prorrogação até o limite de 60 meses, 
se acrescido em 25% a cada ano, teria ao final sido alterado em mais de 
100% seu valor inicial, o que caracterizaria burla ao limite imposto pelo 
Regulamento.  

Exemplificando, supondo que o contrato possua valor inicial de 
R$ 100; vigência inicial de 12 meses, admitindo prorrogações sucessivas 
até o limite de 60 meses. Se a entidade, no primeiro ano, realizar uma 
alteração contratual de 10% do valor avençado, este contrato passará a ter 
valor de R$ 110 e, nos anos subsequentes, poderá ser realizado acréscimo 
no percentual de até 15% do valor atualizado do contrato, até se atingir o 
limite percentual estabelecido pelo Regulamento, a saber, 25% do valor 
inicial do contrato, devidamente atualizado. 

Entretanto, se logo no primeiro ano a entidade contratante acresce 
o quantitativo do contrato em 25%, limite máximo permitido, elevando o 
valor do contrato para R$ 125, não mais poderá realizar acréscimos, com 
fulcro no art. 30, nos anos subsequentes de vigência do contrato.

Suscita controvérsia na doutrina, também, a aplicação dos limites 
impostos no art. 30 às alterações qualitativas.

Jessé Torres Pereira Júnior defende a aplicação desses limites para 
ambas as hipóteses, asseverando que “os limites de 25% e de 50% referem-
se tanto à hipótese da alínea “a” quanto à da alínea “b” do inciso I” da Lei 
de Licitações.382

Nesse sentido é o posicionamento do Tribunal de Contas da União, 
que já firmou entendimento de que esse percentual é aplicável também 
para as alterações unilaterais qualitativas, decidindo que:

“Contrato Administrativo. Aditivo. Limite. Qualidade. Quantidade.

Tanto as alterações contratuais quantitativas, que modificam a dimensão do 

382   PEREIRA JÚNIOR, Comentários à Lei das Licitações e Contratações da Administração Pública. 5. ed. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 660.
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objeto, quanto as unilaterais qualitativas, que mantêm intangível o objeto, 
em natureza e em dimensão, estão sujeitas aos limites preestabelecidos no 
art. 65, §§ 1º e 2º, da Lei 8.666/1993, em face do respeito aos direitos do 
contratado, prescrito no art. 58, inciso I, da mesma lei, do princípio da 
proporcionalidade e da necessidade de esses limites serem obrigatoriamente 
fixados em lei”.383 

“A jurisprudência deste Tribunal, notadamente a partir da Decisão nº 
215/1999 – Plenário, prolatada em sede de consulta, consolidou-se no sentido 
de considerar que o limite de 25% para acréscimos contratuais, previsto no 
art. 65, § 1º da Lei nº 8.666/1993, aplica-se tanto a alterações quantitativas 
como qualitativas. Na mesma decisão, o Tribunal firmou o entendimento 
de que alterações acima do referido percentual são possíveis, desde que 
sejam consensuais, qualitativas, em circunstâncias excepcionalíssimas, se 
verificada uma série de condições especificadas naquela deliberação” (TCU. 
Acórdão n° 837/2004 – Plenário, TC 007.307/2003-4.Rel.: Min. Ubiratan 
Aguiar). (Grifos nossos)

Aliás, na Decisão nº 215/1999 – Plenário (TCU), que consolidou o 
posicionamento da Corte acerca do tema, o Tribunal destacou que esses 
percentuais somente poderão ser ultrapassados na hipótese de alterações 
consensuais, qualitativas e excepcionalíssimas, sendo imprescindível o 
atendimento aos seguintes requisitos:

“- observância aos princípios da finalidade, da proporcionalidade e da 
razoabilidade, além dos direitos patrimoniais do contratante;

- não acarrete para a entidade encargos contratuais superiores aos oriundos 
de uma eventual rescisão contratual por razões de interesse público, 
acrescidos aos custos da elaboração de um novo procedimento licitatório;

- não dê ensejo à possibilidade de inexecução contratual, à vista do nível de 
capacidade técnica e econômico-financeira do contratado;

- decorra de fatos supervenientes que impliquem dificuldades não previstas 
ou imprevisíveis por ocasião da contratação inicial;

- não acarrete a transfiguração do objeto originalmente contratado em 
outro de natureza e propósitos diversos;

383  Acórdão 1826/2016, do Plenário do TCU.
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- sejam tais alterações indispensáveis à completa execução do objeto original 
do contrato, à otimização do cronograma de execução e à antecipação dos 
benefícios sociais e econômicos decorrentes;

- seja comprovado que as consequências de outra alternativa (rescisão 
contratual, acompanhada de nova licitação) importariam sacrifício 
insuportável ao interesse público primário (interesse coletivo) a ser atendido 
pela obra ou serviço, ou seja, gravíssimas a esse interesse, inclusive quanto à 
sua urgência e emergência.” 

Em se tratando de licitação por lotes, como deve ser calculado o 
limite de 25%? Sabe-se que, numa licitação por lotes, é como se cada lote 
representasse uma licitação distinta, daí porque referido percentual deve 
ser aplicado em cada lote, ou seja, tratando-se de três lotes distintos, cada 
lote poderá ser acrescido em 25%, devendo-se, porém, aplicar referido 
percentual proporcionalmente em relação aos itens que compõem o lote 
(caso o lote tenha sido dividido em itens). Nessa linha, tem defendido o 
TCU:

“Serão proporcionais aos itens, etapas ou parcelas os acréscimos ou 
supressões de quantitativos que se fizerem necessários nos contratos. 
Diante da necessidade de se acrescer ou suprimir quantidade de parte 
do objeto contratado, deve a Administração considerar o valor inicial 
atualizado do item, etapa ou parcela para calcular o acréscimo ou supressão 
pretendida”.384 

Tema interessante diz respeito à possibilidade de compensação entre 
acréscimos e supressões. Com efeito, entende o TCU que ambos (acréscimo 
e supressão) devem ser calculados separadamente, sem qualquer tipo de 
compensação, independentemente do objeto do contrato, como se vê:

“1. A previsão normativa que autoriza a Administração exigir do contratado 
acréscimos e supressões até os limites estabelecidos nos §§ 1º e 2º do art. 65 
da Lei nº 8.666/1993 não lhe legitima agir contrariamente aos princípios 
que regem a licitação pública, essencialmente o que busca preservar a 
execução contratual de acordo com as características da proposta vencedora 
do certame, sob pena de se ferir o princípio constitucional da isonomia; 

384   TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO. Licitações & Contratos – Orientações básicas. 4. ed. Brasília: 
TCU, 2010. p. 804.
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referido comando legal teve como finalidade única viabilizar correções 
quantitativas do objeto licitado, conferindo certa flexibilidade ao contrato, 
mormente em função de eventuais erros advindos dos levantamentos de 
quantitativos do projeto básico. 

2. Os limites mencionados nos §§ 1º e 2º do art. 65 da Lei nº 8.666/1993 
devem ser verificados, separadamente, tanto nos acréscimos quanto 
nas supressões de itens ao contrato, e não pelo cômputo final que 
tais alterações (acréscimos menos decréscimos) possam provocar na 
equação financeira do contrato. (…)

I - tais limites não se referem ao saldo dos acréscimos menos os 
decréscimos, mas ao total tanto dos acréscimos quanto dos decréscimos; 

II - para se efetuar o cálculo do valor possível a ser aditado, deve-se, além 
de atualizar o valor inicial do contrato, atualizar também os valores dos 
aditivos já efetuados; 

III - o valor encontrado considerando a atualização do contrato se refere 
ao valor possível de ser aditado na data em questão, mas, para se efetuar o 
aditivo a preços iniciais, deve-se deflacionar o valor encontrado até a data-
base.

(...)

35. Ou seja, os acréscimos e decréscimos devem ser calculados 
separadamente, e não de forma líquida. Tudo isso supondo que o objeto 
da licitação não foi alterado, que as mudanças são quantitativas. 

36. Se fosse considerada apenas a alteração líquida, em última análise 
seria possível suprimir todas as obras, compras e serviços anteriormente 
contratados, e acrescentar novas obras, compras e serviços que importem 
em 125% do valor originariamente contratado, atualizado. O objetivo 
da Lei, no entanto, não é ensejar evidentes violações do princípio da 
obrigatoriedade da licitação. 

37. Como o próprio embargante aduz, se o contrato tem o valor de 100, o 
valor pago deverá estar entre 75 e 125. Tal resultado final, no entanto, não 
implica automaticamente a regularidade do processo. Não é permitido, 
por exemplo, que haja um acréscimo de 30 e uma redução de 30, mesmo 
considerando que o valor do contrato permanecerá inalterado (100).385 

385     TCU. Acórdão nº 1.733/2009 – Plenário.
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ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em 
Sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo Relator, em: 

9.1. rejeitar parcialmente as razões de justificativa apresentadas pelos Srs. 
Hideraldo Luiz Caron e Luís Munhoz Prosel Júnior;

9.2. determinar ao Departamento Nacional de Infraestrutura de 
Transportes que, em futuras contratações, para efeito de observância 
dos limites de alterações contratuais previstos no art. 65 da Lei 
nº 8.666/1993, passe a considerar as reduções ou supressões de 
quantitativos de forma isolada, ou seja, 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 estabelecidos no dispositivo legal;386  

Alterações contratuais unilaterais quantitativas: 1 - Aplicação dos 
limites legais ao conjunto de acréscimos e ao conjunto de supressões, 
individualmente e sem nenhum tipo de compensação entre eles.

Relatório de levantamento de auditoria no Fundo Nacional de Habitação 
de Interesse Social apontou, em relação às obras em assentamentos no 
Município de Itapecerica da Serra/SP, realizadas com recursos transferidos 
por meio de contrato de repasse firmado entre o aludido município e o 
Ministério das Cidades, a ‘extrapolação do limite de 25 % para a realização 
de acréscimos e supressões’. A equipe de auditoria também identificou uma 
série de alterações de projeto indevidas, ‘tendo em vista que tais mudanças 
foram solicitadas pela empresa contratada, sem que nenhuma das hipóteses 
previstas no art. 65, inciso II, da Lei nº 8.666/1993 estivesse presente’. 
Para o relator, nada obsta que a empresa comunique a contratante sobre a 
possibilidade de troca de uma solução por outra, ‘mas quem deve motivar o 
aditivo, inclusive justificando o porquê de o projeto não ter previsto a melhor 
solução, é a entidade que licitou’. Ao final, o relator propôs e o Plenário 
decidiu determinar ao município que, nas próximas licitações realizadas 
com recursos públicos federais, em caso de aditivos contratuais em que 
se incluam ou se suprimam quantitativos de serviços, ‘abstenha-se de 
extrapolar os limites de alterações contratuais previstos no art. 65 da Lei 
nº 8.666/1993, tendo em vista que o conjunto de reduções e o conjunto 

386     TCU. Decisão nº 215/1999 – Plenário.
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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 
estabelecidos no referido dispositivo legal’. Além disso, ‘abstenha-se de 
efetuar alterações contratuais, a pedido da contratada, em casos não insertos 
no inciso II do art. 65 da Lei nº 8.666/1993, bem como aquelas baseadas 
no art. 65, inciso I, do dispositivo legal, desacompanhadas das justificativas 
para o projeto não ter previsto a solução almejada ou os quantitativos 
corretos (exceto em caso de ampliação discricionária do objeto), e respectiva 
comprovação de abertura de procedimento administrativo para apurar as 
responsabilidades pela imprevisão ou erro’. Precedente citado: Acórdão 
nº 749/2010 – Plenário (TCU. Acórdão nº 1.200/2010 – Plenário, TC 
000.344/2010-9. Rel.: Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. DOU 
26.05.2010).387

Aplicação dos limites legais ao conjunto de reduções e ao conjunto de 
acréscimos do objeto contratado, individualmente e sem nenhum tipo 
de compensação entre eles.

Relatório de auditoria realizada no Ministério das Cidades, referente aos 
recursos federais transferidos ao Estado de Sergipe, mediante contrato de 
repasse – tendo como interveniente executor a Companhia de Saneamento 
de Sergipe (DESO) –, constatou que, no âmbito do Contrato nº 74/2008, 
destinado à ampliação do sistema de esgotamento sanitário do Município de 
Aracaju, ocorreram alterações que ultrapassaram os limites legais. Em seu 
voto, o relator considerou oportuno determinar à DESO que, nas futuras 
licitações e contratos no âmbito do aludido contrato de repasse, se abstenha 
de extrapolar os percentuais previstos no art. 65, §§ 1º e 2º, da Lei nº 
8.666/1993, tendo em vista que 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 estabelecidos 
no referido dispositivo legal. O Plenário acolheu o voto do relator. 
Precedentes citados: Acórdãos nos 1.981/2009 e 749/2010 – Ambos do 
Plenário” (TCU. Acórdão nº 1.338/2010 – Plenário, TC 000.341/2010-0. 

387   INFORMATIVO DE JURISPRUDÊNCIA SOBRE LICITAÇÕES E CONTRATOS, n. 18. Disponível 
em: <www.tcu.gov.br>  
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Rel.: Min.-Subst. Marcos Bemquerer Costa. DOU 09.06.2010).388 (Grifos 
nossos)

Na mesma esteira é a Orientação Normativa nº 50, da Advocacia 
Geral da União:

“OS ACRÉSCIMOS E AS SUPRESSÕES DO OBJETO CONTRATUAL 
DEVEM SER SEMPRE CALCULADOS SOBRE O VALOR INICIAL DO 
CONTRATO ATUALIZADO, APLICANDO-SE A ESTAS ALTERAÇÕES 
OS LIMITES PERCENTUAIS PREVISTOS NO ART. 65, § 1º, DA LEI Nº 
8.666, DE 1993, SEM QUALQUER COMPENSAÇÃO ENTRE SI.”

Dessa forma, uma vez realizado o acréscimo de 25%, por exemplo, 
não é possível mais realizar novo acréscimo, mesmo que se reduza o 
contrato em mesmo percentual, já que ter-se-á atingido o valor máximo de 
modificação contratual legalmente permitido e a supressão não compensa 
o acréscimo.

Por derradeiro, não se pode esquecer que as alterações qualitativas e 
quantitativas, consideradas unilaterais, conferem à entidade prerrogativa 
de impô-las ao contratado até o limite legal previsto. Contudo, isso não 
afasta o dever de a entidade comunicar previamente o contratado, que 
poderá se manifestar acerca da referida alteração.

Em qualquer hipótese, a alteração deverá ser formalizada por 
termo aditivo, no qual conste a identificação do contrato, o objeto, as 
alterações introduzidas e os recursos para atendê-las, bem como cláusula 
de manutenção das condições anteriores não modificadas pelo referido 
aditivo. Este, após assinado, deve ser publicado nos meios previstos no art. 
5º, § 1º, do Regulamento.

Mais uma vez, colaciona-se jurisprudência do TCU:

“3. A utilização de apostilamento não supre a exigência legal de 
formalização de termo aditivo para alterações quantitativas e 
qualitativas de objeto (arts. 60 e 61 da Lei 8.666/93), servindo apenas 
para fazer constar reajustes do valor do contrato ou para assentamento 

388   INFORMATIVO DE JURISPRUDÊNCIA SOBRE LICITAÇÕES E CONTRATOS, n. 20. Disponível 
em: <www.tcu.gov.br> . 
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de medidas burocráticas (art. 65, § 8º, da Lei 8.666/93)”. Acórdão 
7487/2015-Primeira Câmara, TC 028.439/2010-4, relator Ministro 
Bruno Dantas, 17.11.2015.

2. Manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato

Equilíbrio econômico-financeiro do contrato é “a relação de igualdade 
formada, de um lado, pelas obrigações assumidas pelo contratante no 
momento do ajuste e, de outro lado, pela compensação econômica que lhe 
corresponderá”.389

Apesar de a equação econômico-financeira ser delineada na elaboração 
do ato convocatório, ela se firma apenas no momento da apresentação da 
proposta. “Aceita a proposta pela Administração, está consagrada a equação 
econômico-financeira dela constante. A partir de então, essa equação está 
protegida e assegurada pelo Direito”.390

O equilíbrio econômico-financeiro é, portanto, uma correlação justa 
entre todos os encargos que o particular terá com a prestação assumida e a 
sua remuneração por esse serviço.

Todos os encargos impostos ao particular são abrangidos pelo 
equilíbrio econômico-financeiro, e não apenas a prestação propriamente 
dita. Na busca pela justa remuneração, devem ser considerados os prazos 
para a realização da prestação, para sua entrega, as matérias-primas que 
serão utilizadas, a forma de entrega, ou seja, tudo o que influencie nos 
encargos que o particular terá com a prestação assumida.

Quaisquer alterações nesses aspectos devem ser analisadas e, caso 
influenciem de alguma maneira no equilíbrio econômico-financeiro, 
importam numa recomposição.

Tendo em vista a importância da manutenção do equilíbrio econômico-
financeiro do contrato, a própria Constituição Federal assegurou sua 
proteção, prescrevendo no art. 37, inciso XXI:

389   BANDEIRA DE MELLO, BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2006. p. 603.

390   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 542.
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“Art. 37. A Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Poderes 
da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá 
aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e 
eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados 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 qualificação técnica e econômica indispensáveis 
à garantia do cumprimento das obrigações.” (Grifos nossos)

Ao prever que devem ser “mantidas as condições efetivas da proposta”, 
a Constituição engloba a noção de manutenção do equilíbrio econômico-
financeiro: 

“no sentido de que as condições de pagamento ao particular deverão ser 
respeitadas segundo as condições reais e concretas contidas na proposta. 
Portanto, qualquer variação deve ser repelida e repudiada.”391

Observe-se que a Constituição Federal definiu como termo inicial a 
ser considerado pela entidade para conceder o reequilíbrio econômico-
financeiro a data da apresentação da proposta, pois é nesse momento que 
o particular tem total controle sobre o custo da prestação em seu processo 
produtivo.

Verificado o rompimento do equilíbrio da equação, deve o particular 
pleitear sua recomposição, comprovando os motivos que ensejaram 
a referida quebra. Estando presentes tais motivos, estará a entidade 
obrigada a proceder à recomposição. Por outro lado, poderá recusar o 
restabelecimento da equação econômico-financeira se comprovar:

“- ausência de elevação dos encargos do particular;

- ocorrência do evento antes da formulação das propostas;

391   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 543.
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- ausência de vínculo de causalidade entre o evento ocorrido e a majoração 
dos encargos do contratado;

- culpa do contratado pela majoração dos seus encargos (o que inclui a 
previsibilidade da ocorrência do evento).”392

3. Instrumentos para a recomposição do equilíbrio econômico-
financeiro

O Regulamento não disciplina a obrigatoriedade, tampouco os 
instrumentos para a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro. 
Não obstante, conforme visto anteriormente, o dever de manutenção 
da equação econômico-financeira do contrato decorre da Constituição 
Federal, daí porque não pode a entidade se furtar desse dever, apenas sob a 
justificativa de que o Regulamento nada prevê acerca do tema.

Para assegurar esse direito do contratado, o ordenamento jurídico 
prevê basicamente três instrumentos, quais sejam: reajuste, revisão e 
repactuação.

A revisão de preços é o meio pelo qual as partes concordam em 
promover o reequilíbrio econômico-financeiro do contrato, em razão de fato 
imprevisível, ou previsível, mas de consequências incalculáveis, retardador 
ou impeditivo da execução do ajustado ou, ainda, oriundo de força maior, 
caso fortuito ou fato do príncipe, ocorrido após a apresentação da proposta, 
que caracterize álea econômica extraordinária e extracontratual (alínea “d”, 
inciso II, do art. 65, da Lei nº 8.666/1993). 

Assim, é possível que o contratado pleiteie junto à entidade a revisão 
dos preços fixados inicialmente, comprovando que a condição existente 
quando da apresentação da proposta modificou-se a ponto de retirar o 
equilíbrio que deve existir entre os encargos do contratado e a retribuição 
dada pelo contratante como justa remuneração pela prestação (e que o 
simples reajuste dos preços não irá compensar os novos ônus existentes).

392   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 543-544.
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Cumpre destacar que a revisão independe de previsão no edital 
(na medida em que decorre de fato imprevisível ou previsível, mas de 
consequências incalculáveis) e deve ser concedida quando solicitada pelo 
interessado em face de uma das hipóteses previstas na Lei nº 8.666/1993, 
cabendo à contratante apenas avaliar se é cabível ou não no caso concreto. 

Nessa linha é a tese defendida pelo Tribunal de Contas da União:

“10.3 Revisão de preços (ou reequilíbrio ou recomposição) é o instituto 
previsto no inciso II, item “d”, §§ 5º e 6º, todos do art. 65 da Lei nº 
8.666/1993. Tem por objeto o restabelecimento da relação entre os encargos 
do contratado e a retribuição da Administração pactuados inicialmente, na 
hipótese de sobrevirem fatos imprevisíveis ou previsíveis de consequências 
incalculáveis, bem como nos casos de força maior, caso fortuito, fato do 
príncipe ou fato da Administração.

10.4. O direito à revisão independe de previsão em edital ou contrato ou 
de transcurso de prazos. As alterações de preços estão autorizadas sempre 
que ocorrerem fatos imprevisíveis que desequilibrem significativamente as 
condições originalmente pactuadas e devem retratar a variação efetiva dos 
custos de produção.” 393 (Grifos nossos)

A revisão de valores não precisa de previsão contratual, não se 
sujeita a prazo algum e não se pauta em índices. O particular ao pleiteá-la 
deve comprovar a alteração dos custos e insumos do contrato mediante 
apresentação de planilhas e documentos que demonstrem que, diante de 
fatos imprevisíveis ou previsíveis, mas de consequências incalculáveis, 
restou alterada a proporção entre encargos e vantagens originalmente 
prevista na proposta apresentada à época da licitação, quebrando assim o 
equilíbrio econômico-financeiro da relação:

“Mesmo a recomposição dos preços para esse fim (restabelecimento do 
equilíbrio econômico-financeiro) deve respeitar a proporcionalidade dos 
valores constantes da proposta inicial em relação aos preços de mercado 
à época, além de ficar adstrita aos itens afetados pelos fatos tidos 
como imprevisíveis, com fim de privilegiar o próprio instituto, buscando 

393   TCU. Acórdão nº 1.309/2006 – Primeira Câmara.
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preservar os benefícios auferidos na licitação, destinada a selecionar a 
proposta mais vantajosa para a Administração.”394 (Grifos nossos)

Nessa esteira, enquanto o reajuste (que será analisado na sequência) 
é mera atualização da moeda, decorrente da própria previsibilidade 
da perda do seu valor econômico, no lapso temporal de 12 meses – por 
conta disso é que se faz obrigatória sua previsão, inclusive indicando-se o 
índice – a revisão decorre de situações imprevisíveis ou previsíveis, porém, 
de consequências incalculáveis (caso fortuito, força maior, criação ou 
majoração de um tributo, aumento considerável e fora da normalidade do 
dólar, etc.). Dessa feita, a revisão, justamente por ter lastro em situações 
imprevisíveis, não precisa estar disciplinada no edital e/ou no contrato, 
nem tampouco fica limitada a periodicidade mínima, consoante esculpido 
na Orientação Normativa da Advocacia Geral da União:

“Orientação Normativa nº. 22

O REEQUILÍBRIO ECONÔMICO-FINANCEIRO PODE SER 
CONCEDIDO A QUALQUER TEMPO, INDEPENDENTEMENTE 
DE PREVISÃO CONTRATUAL, DESDE QUE VERIFICADAS AS 
CIRCUNSTÂNCIAS ELENCADAS NA LETRA ‘D’ DO INC. II DO ART. 
65, DA LEI Nº 8.666, DE 1993.” (Grifos nossos)

Sendo assim, a revisão será concedida desde que o contratado consiga 
comprovar:

a) fato superveniente à apresentação da proposta, imprevisível ou 
previsível, porém, de consequências incalculáveis;

b) quebra do equilíbrio econômico financeiro, ou seja, demonstração 
de um ônus excessivo, que tenha majorado de forma substancial os encargos 
do contratado;

c) nexo de causalidade entre o fato superveniente e a majoração dos 
encargos;

d) que não contribuiu para a aludida majoração.

394   TCU. Acórdão nº  1.434/2010 – Plenário.
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Não obstante, para que a revisão seja cabível, deve o contratado 
comprovar, por meio de planilhas e documentos, alteração mercadológica 
que repercuta na equação econômico-financeira, não sendo suficiente a 
mera alegação de que houve a majoração dos preços pelo fornecedor.

Logo, não basta, para tanto, a mera oscilação do mercado, dado que é 
preciso que o fato invocado, superveniente e imprevisível ou previsível, mas 
de consequências incalculáveis, a ser demonstrado pelo interessado e no 
qual não tenha concorrido com culpa, repercuta efetivamente e de forma 
significativa no preço contratado a ponto de afetar a equação econômico-
financeira original. Consoante reconhece o TCU:

“Significa que o simples aumento de despesa inerente à execução contratual 
– por exemplo, a variação normal dos preços na economia moderna – não 
possibilita aos contratantes socorrerem-se do reequilíbrio econômico-
financeiro.”395

Ainda, o § 5º, do art. 65, da Lei nº 8.666/1993, dispõe que na 
ocorrência de “fato do príncipe” (tributos ou encargos legais criados, 
alterados ou extintos, bem como a superveniência de disposições legais), 
quando ocorrido após a data da apresentação da proposta, e que seja de 
comprovada repercussão nos preços contratados, implicará a revisão 
destes para mais ou para menos, conforme o caso.

Também deve ocorrer a revisão dos preços quando a entidade 
provocar o aumento dos encargos do contratado no uso de sua faculdade 
de alterar unilateralmente o contrato. 

Por sua vez, o reajuste de preços tem por objetivo atualizar os valores 
contratuais inicialmente avençados, em face dos efeitos provocados pelo 
processo inflacionário ordinário ocorridos no mercado e que acabam 
repercutindo no valor do contrato. Por meio de tal instituto jurídico, 
portanto, a entidade atualiza o valor do contrato pela variação dos custos 
de produção ou dos preços dos insumos (matéria-prima) utilizados no 
objeto do contrato.

395   TCU. Acórdão nº 128/2011 – Plenário.
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Muito embora o Regulamento de Licitações e Contratos do Sistema 
“S” seja omisso quanto ao tema do reajuste, vislumbra-se a possibilidade 
de sua ocorrência, desde que haja previsão expressa em edital e contrato 
contemplando, de forma objetiva e específica, o índice ou critério a ser 
aplicado, a data base a ser adotada e a periodicidade do reajuste.

A título de parâmetro, importa citar a disciplina da Lei nº 8.666/1993:

“Art. 40. O edital conterá no preâmbulo o número de ordem em série anual, 
o nome da repartição interessada e de seu setor, a modalidade, o regime 
de execução e o tipo da licitação, a menção de que será regida por esta Lei, 
o local, dia e hora para recebimento da documentação e proposta, bem 
como para início da abertura dos envelopes, e indicará, obrigatoriamente, 
o seguinte: 

(...) 

XI - 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 apresentação da proposta, ou do orçamento a que 
essa proposta se referir, até a data do adimplemento de cada parcela; 

(...)

Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam: 

(...) 

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;” (Grifos nossos)

Por sua vez, a Lei nº 10.192/2001, que dispõe sobre o Plano Real, 
prevê que a periodicidade para a aplicação do reajuste é anual (vedada a sua 
aplicação em período inferior) e será contada a partir da data limite para a 
apresentação da proposta ou do orçamento a que essa se referir, se esse for 
o caso. Veja-se:

“Art. 2º. É admitida estipulação de correção monetária ou de reajuste por 
índices de preços gerais, setoriais ou que reflitam a variação dos custos de 
produção ou dos insumos utilizados nos contratos de prazo de duração 
igual ou superior a um ano. 
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§ 1º. É nula de pleno direito qualquer estipulação de reajuste ou correção 
monetária de periodicidade inferior a um ano. 

§ 2º. Em caso de revisão contratual, o termo inicial do período de correção 
monetária ou reajuste, ou de nova revisão, será a data em que a anterior 
revisão tiver ocorrido.

§ 3º. Ressalvado o disposto no § 7º do art. 28 da Lei nº 9.069, de 29 de 
junho de 1995, e no parágrafo seguinte, são nulos de pleno direito quaisquer 
expedientes que, na apuração do índice de reajuste, produzam efeitos 
financeiros equivalentes aos de reajuste e periodicidade inferior à anual. 

(...) 

Art. 3º. Os contratos em que seja parte órgão ou entidade da Administração 
Pública direta ou indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios, serão reajustados ou corrigidos monetariamente de acordo 
com as disposições desta Lei, e, no que com ela não conflitarem, da Lei nº 
8.666, de 21 de junho de 1993.

§ 1º. A periodicidade anual nos contratos de que trata o caput deste artigo 
será contada a partir da data limite para apresentação da proposta ou do 
orçamento a que essa se referir.” (Grifos nossos)

Ademais, no reajuste, a atualização dos valores contratuais é realizada 
a partir de um índice geral ou específico ou outro critério apropriado, que 
deve estar expressamente previsto em edital e retratar a efetiva variação 
dos custos ocorridos no período a que se referir. 

Nesse sentido, são as seguintes decisões do TCU: 

“Faça constar dos editais de licitações e respectivos contratos, especialmente 
nos casos de serviços continuados, cláusulas que estabeleçam os critérios, 
database e periodicidade do reajustamento de preços, indicando 
expressamente no referido instrumento o índice de reajuste contratual 
a ser adotado, nos termos dos incisos XI do art. 40 e III do art. 55 da 
Lei nº 8.666/1993.396 

Indique expressamente nos editais e/ou nas planilhas de quantitativos e 
preços unitários integrantes de editais de licitação os índices ‘específicos’ 
de reajuste que serão aplicados nas datas-base, evitando a manutenção de 

396   TCU. Acórdão nº 3.040/2008 – Primeira Câmara. 
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expressões genéricas e imprecisas para o critério de atualização de preços, 
atendendo adequadamente às disposições do inciso XI do art. 40 da Lei nº 
8.666/1993.397

Passe a incluir, nos editais de licitação e nos respectivos contratos, 
quando couber, os critérios de reajuste de preços, que deverão refletir a 
variação efetiva dos custos dos serviços e insumos; nos termos dos arts. 
40, inciso XI, e 55, inciso III, da Lei nº 8.666/1993, c/c art. 5º do Decreto 
nº 2.271/1997.”398 (Grifos nossos)

É importante observar que a escolha do índice a ser aplicado para o 
reajustamento de preços deve ser analisada sob o aspecto mercadológico, 
cabendo à própria entidade estabelecer em instrumento convocatório e 
contrato os índices setoriais ou específicos a serem aplicados, optando por 
aqueles que se mostrarem os mais adequados para o caso concreto, em face 
da natureza do contrato e da forma de remuneração a ser adotada para os 
serviços prestados.

A respeito do tema, inclusive, já se manifestou o Tribunal de Contas 
da União no seguinte sentido:

“9.1.1. promova estudos com vistas à definição de critério de reajuste 
que contemple índices e ponderações distintos para cada um dos 
itens a serem reajustados (equipamentos, serviços, etc.) e que seja 
apto a retratar a variação efetiva do custo de produção, adequando 
a fórmula aplicada e fazendo-se as compensações nos reajustamentos 
futuros, se constatado desequilíbrio econômico-financeiro no contrato nº 
4500011640, nos termos do art. 40, XI, da Lei nº 8.666/1993;”399 (Grifos 
nossos)

A título exemplificativo, é possível destacar a existência do Índice 
Geral de Preços (IGP), divulgado pela Fundação Getúlio Vargas (FGV), que 
é amplamente utilizado. Segundo informações constantes no site da FGV:

“Os Índices Gerais de Preços da Fundação Getulio Vargas foram divulgados 
pela primeira vez em novembro de 1947, no número de estreia da Revista 

397   TCU. Acórdão nº 3.046/2009 – Plenário. 

398   TCU. Acórdão nº 2.655/2009 – Plenário.

399   TCU. Acórdão nº 36/2008 – Plenário.
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Conjuntura Econômica. Desde então registram as variações de preços de 
matérias-primas agropecuárias e industriais, de produtos intermediários e 
de bens e serviços finais. 

Apresentam-se em três versões: Índice Geral de Preços – 10 (IGP-10), 
Índice Geral de Preços do Mercado (IGP-M) e Índice Geral de Preços – 
Disponibilidade Interna (IGP-DI). A diferença entre eles está no período de 
coleta das informações para cálculo do índice. O quadro a seguir compara 
o período de referência de cada versão do IGP. Os preços coletados em 
cada período são comparados aos levantados nos 30 dias imediatamente 
anteriores: (...)”400

Outros índices comumente utilizados são o Índice Nacional de Preços 
ao Consumidor (INPC) e o Índice Nacional de Preços ao Consumidor 
Amplo (IPCA), da Fundação Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística 
(IBGE). De acordo com informações constantes no site oficial da Fundação: 

“O Sistema Nacional de Índices de Preços ao Consumidor – SNIPC efetua 
a produção contínua e sistemática de índices de preços ao consumidor, 
tendo como unidade de coleta estabelecimentos comerciais e de prestação 
de serviços, concessionária de serviços públicos e domicílios (para 
levantamento de aluguel e condomínio). O período de coleta do INPC 
e do IPCA estende-se, em geral, do dia 1º a 30 do mês de referência. A 
população-objetivo do INPC abrange as famílias com rendimentos mensais 
compreendidos entre 1 (um) e 5 (cinco) salários-mínimos, cuja pessoa de 
referência é assalariado em sua ocupação principal e residente nas áreas 
urbanas das regiões; a do IPCA abrange as famílias com rendimentos 
mensais compreendidos entre 1 (um) e 40 (quarenta) salários-mínimos, 
qualquer que seja a fonte de rendimentos, e residentes nas áreas urbanas 
das regiões.”401

Consoante asseverado, a possibilidade de ocorrência de reajuste e os 
seus critérios de incidência deverão estar expressos no edital e no contrato. 
Se o ato convocatório da licitação e o contrato não disciplinarem essa 
questão, o reajuste não poderá ocorrer. 

400    Disponível em: <http://portalibre.fgv.br/main.jsp?lumChannelId=402880811D8E34B9011D92B6160B0D7D>.

401   Disponível em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/precos/inpc_ipca/defaultinpc.shtm>. 
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Por esse motivo, faz-se necessária a inclusão de cláusula contratual que 
discipline a possibilidade de reajuste, bem como o índice que será adotado. 
Essa previsão deve ocorrer mesmo nos casos em que o contrato não tenha 
vigência igual ou superior a um ano (12 meses), visto que a contratação 
pode ocorrer vários meses depois de realizado o procedimento licitatório 
e o prazo de concessão é computado a partir da data da apresentação da 
proposta ou do orçamento a que a proposta se referir e não da formalização 
do contrato.

Importa frisar que a revisão deverá ser concedida mediante termo 
aditivo, enquanto o reajuste poderá ser feito por mero apostilamento 
(simples registro no processo), porquanto este último não caracteriza 
alteração contratual por já estar previsto no edital e/ou contrato.

Por derradeiro, a repactuação é uma espécie de reajuste, que tem 
por escopo atualizar os contratos de serviços contínuos com dedicação 
exclusiva de mão de obra firmados pela Administração Pública Federal. 
Essencialmente, o que diferencia o reajuste da repactuação é a forma pela 
qual se leva a efeito a recomposição dos preços. No reajuste, a recomposição 
dos valores contratuais é realizada, em regra, a partir de um índice geral 
ou específico, que deve estar expressamente previsto em edital e retratar a 
efetiva variação dos custos ocorridos no período a que se referir, podendo, 
entretanto, ser utilizado outro critério. Já na repactuação, a recomposição 
dos preços é realizada a partir da efetiva variação dos custos de mercado, que 
deverá ser devidamente atestada pelo particular por meio da apresentação 
de detalhada planilha de custos.

O prazo para ser concedida a repactuação é de 12 (doze) meses, a 
contar da data da proposta, ou da data do orçamento a que esta se referir, 
ou do fato gerador da última repactuação concedida.402

É importante ressaltar, no entanto, que o instituto da repactuação 
é figura típica da Administração Pública Federal, não se aplicando aos 
Serviços Sociais Autônomos, os quais devem estabelecer a figura do reajuste. 

402   Sobre o tema, vide Instrução Normativa do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão nº 
02/2008. 
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Nesse caso, importa consignar que, em se tratando de serviços contínuos 
com dedicação exclusiva de mão de obra, o próprio edital deve prescrever 
que a parcela relativa à mão de obra será reajustada em face da convenção 
coletiva ou do acordo coletivo da categoria envolvida do contrato.

Na hipótese de o objeto contemplar prestação de serviços com 
fornecimento de material, o edital e o contrato devem definir cláusula 
de reajuste que especificamente contemple critério tanto para os custos 
decorrentes da mão de obra (acordo coletivo ou convenção coletiva) como 
para os relativos aos insumos utilizados (índice ou critério que retrate a 
alteração mercadológica). 

Desse modo, quando da contratação de serviços com fornecimento 
de materiais, a entidade deverá atualizar os valores contratuais, em face 
dos efeitos provocados pelo processo inflacionário ordinário ocorridos 
no mercado, mediante a aplicação do instituto do reajuste, devendo 
considerar, nesse caso: 

“I) a Convenção/Acordo/Dissídio Coletivo de Trabalho, vigente à época da 
apresentação da proposta, quando a variação dos custos for decorrente da 
mão de obra e estiver vinculada às datas-base destes instrumentos; e 

II) os índices inflacionários gerais ou específicos que devem retratar a 
efetiva variação de custo dos demais insumos (materiais, equipamentos, 
etc.) necessários à execução do serviço, ou, até mesmo, como o faz a 
Administração Pública Federal, a efetiva variação de mercado mediante a 
comparação de planilhas (inicial e atual).”

Sobre o tema, convém colacionar as seguintes Orientações Normativas 
da AGU:

“Orientação Normativa nº 23

O EDITAL OU O CONTRATO DE SERVIÇO CONTINUADO DEVERÁ 
INDICAR O CRITÉRIO DE REAJUSTAMENTO DE PREÇOS, SOB 
A FORMA DE REAJUSTE EM SENTIDO ESTRITO, ADMITIDA A 
ADOÇÃO DE ÍNDICES GERAIS, ESPECÍFICOS OU SETORIAIS, OU 
POR REPACTUAÇÃO, PARA OS CONTRATOS COM DEDICAÇÃO 
EXCLUSIVA DE MÃO DE OBRA, PELA DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA 
DA VARIAÇÃO DOS COMPONENTES DOS CUSTOS.
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Orientação Normativa nº 24

O CONTRATO DE SERVIÇO CONTINUADO SEM DEDICAÇÃO 
EXCLUSIVA DE MÃO DE OBRA DEVE INDICAR QUE O REAJUSTE 
DAR-SE-Á APÓS DECORRIDO O INTERREGNO DE UM ANO 
CONTADO DA DATA LIMITE PARA A APRESENTAÇÃO DA PROPOSTA.

Orientação Normativa nº 25

NO CONTRATO DE SERVIÇO CONTINUADO COM DEDICAÇÃO 
EXCLUSIVA DE MÃO DE OBRA, O INTERREGNO DE UM ANO PARA 
QUE SE AUTORIZE A REPACTUAÇÃO DEVERÁ SER CONTADO DA 
DATA DO ORÇAMENTO A QUE A PROPOSTA SE REFERIR, ASSIM 
ENTENDIDO O ACORDO, CONVENÇÃO OU DISSÍDIO COLETIVO 
DE TRABALHO, PARA OS CUSTOS DECORRENTES DE MÃO DE 
OBRA, E DA DATA LIMITE PARA A APRESENTAÇÃO DA PROPOSTA 
EM RELAÇÃO AOS DEMAIS INSUMOS.

Orientação Normativa nº 26

NO CASO DAS REPACTUAÇÕES SUBSEQUENTES À PRIMEIRA, 
O INTERREGNO DE UM ANO DEVE SER CONTADO DA ÚLTIMA 
REPACTUAÇÃO CORRESPONDENTE À MESMA PARCELA 
OBJETO DA NOVA SOLICITAÇÃO. ENTENDE-SE COMO ÚLTIMA 
REPACTUAÇÃO A DATA EM QUE INICIADOS SEUS EFEITOS 
FINANCEIROS, INDEPENDENTEMENTE DAQUELA EM QUE 
CELEBRADA OU APOSTILADA.”

A questão pertinente ao prazo para o contratado exercer seu direito 
de pleitear reajuste/repactuação gera controvérsias. Com efeito, a Corte de 
Contas, após longa discussão, decidiu: 

“1. A repactuação contratual representa direito intangível da contratada, 
constitucional e legalmente reconhecido, não podendo a Administração 
Pública suprimi-lo unilateralmente, sendo, inclusive, possível a atribuição 
de efeitos financeiros retroativos, retroação esta que, via de regra, alcança 
a data-base subsequente ao recebimento da proposta, ao orçamento 
que serviu de base para a licitação, ou ao dies a quo referente aos efeitos 
financeiros da última repactuação.

2. Embora intangível, o direito à retroatividade dos efeitos financeiros 
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da repactuação não é indisponível, podendo haver, por parte da 
contratada, renúncia tácita ou expressa.

(...)

9.4. recomendar à Subsecretaria de Assuntos Administrativos do Ministério 
dos Transportes (SAAD/MT) que, em seus editais de licitação e/ou 
minutas de contrato referentes à prestação de serviços executados de 
forma contínua, deixe claro o prazo dentro do qual poderá o contratado 
exercer, perante a Administração, seu direito à repactuação contratual, 
qual seja, da data da homologação da convenção ou acordo coletivo que 
fixar o novo salário normativo da categoria profissional abrangida pelo 
contrato administrativo a ser repactuado até a data da prorrogação 
contratual subsequente, sendo que se não o fizer de forma tempestiva e, 
por via de consequência, prorrogar o contrato sem pleitear a respectiva 
repactuação, ocorrerá a preclusão do seu direito a repactuar;”403 (Grifos 
nossos)

Mesmo posicionamento foi adotado pela Advocacia Geral da União, 
que, visando pacificar questões acerca da repactuação de contratos de 
serviços contínuos no âmbito da Administração Pública Federal, exarou o 
Parecer AGU JT-02:

“a) a repactuação constitui-se em espécie de reajustamento de preços, não se 
confundindo com as hipóteses de reequilíbrio econômico-            -financeiro 
do contrato;

b) no caso da primeira repactuação do contrato de prestação de serviços 
contínuos, o prazo de um ano para se requerer a repactuação conta-se da 
data da proposta da empresa ou da data do orçamento a que a proposta 
se referir, sendo certo que, considera-se como data do orçamento a data 
do acordo, convenção, dissídio coletivo de trabalho ou equivalente que 
estipular o salário vigente à época da apresentação da proposta;

c) no caso das repactuações subsequentes à primeira, o prazo de um ano 
deve ser contado a partir da data da última repactuação;

d) quanto aos efeitos financeiros da repactuação nos casos de convenções 
coletivas de trabalho, tem-se que estes devem incidir a partir da data em que 
passou a viger efetivamente a majoração salarial da categoria profissional; e

403   TCU. Acórdão nº 1.828/2008 – Plenário.
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e) quanto ao termo final para o contratado requerer a repactuação, 
tem-se que a repactuação deverá ser pleiteada até a data da prorrogação 
contratual subsequente, sendo certo que, se não o for de forma 
tempestiva, haverá a preclusão do direito do contratado de repactuar.” 
(Grifos nossos)

Ademais, raciocínio semelhante foi aplicado à figura da revisão, 
consoante se extrai do seguinte Acórdão:

“Informativo nº 210, do TCU

1. A contratada, ao iniciar, tardiamente, a execução dos serviços 
sem condicioná-la à revisão de preços, implicitamente reconhece a 
adequação e a exequibilidade dos valores propostos na licitação, o que 
configura renúncia ao reequilíbrio econômico-financeiro das condições 
iniciais contratadas, dando ensejo à preclusão lógica.

Recurso de Reconsideração interposto por empresa requereu a reforma do 
Acórdão nº 4.603/2013 – Primeira Câmara, por meio do qual o Tribunal 
julgara irregulares suas contas, condenando-a em débito solidariamente 
com ex-prefeito, em razão da execução parcial de convênio firmado com o 
município, que tinha por objeto a construção da sede da prefeitura local. No 
caso concreto, a vistoria in loco constatara a realização de apenas 75,42% dos 
serviços previstos, ante o pagamento à contratada de 93,30% do valor total 
do convênio. A recorrente alegou, dentre outros argumentos, que ‘desde o 
início o contrato encontrava-se desequilibrado econômica e financeiramente 
por duas razões: falhas no projeto básico apresentado pelo município, 
fato que teria imposto modificações na fundação do empreendimento, e 
demora superior a um ano para expedição da ordem de início dos serviços’. 
Ao analisar o recurso, o relator rejeitou a primeira tese apresentada pela 
recorrente segundo a qual a ausência de manifestação do município sobre 
a solicitação de formalização de termo aditivo para a correção do projeto 
implicaria o inadimplemento do contratante e o dever de este pagar pelos 
serviços adicionais supostamente executados. Destacou o relator que ‘o 
silêncio administrativo não deve ser visto como fato gerador de obrigações 
pelo Poder Público, até mesmo porque as mudanças na fundação são difíceis 
de se constatar com o serviço já concluído’. Em relação à demora para a 
expedição da ordem de serviço, o relator observou que a recorrente assinara 
contrato com vigência de 120 dias e começara a execução da obra quase um 
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ano e cinco meses depois. Explicou que o edital não estabelecera critério 
para reajustamento dos preços, dado o exíguo prazo de vigência do ajuste. 
Ponderou contudo o relator que, mesmo que houvesse um índice fixado, 
‘a construtora, ao aceitar dar início aos serviços sem condicioná-los a uma 
revisão de preços, implicitamente reconheceu a adequação e a exequibilidade 
dos valores propostos na licitação’. Ou seja, ‘o ato voluntário da recorrente 
trouxe consigo a renúncia ao reequilíbrio econômico-financeiro do contrato, 
dando azo à ocorrência de preclusão lógica’. O Tribunal, acolhendo o voto 
do relator, rejeitou a tese defendida pela recorrente relativa à ocorrência 
de desequilíbrio econômico e financeiro do contrato” (TCU. Acórdão nº 
4.365/2014 – Primeira Câmara, TC 017.547/2011-3. Rel.: Min. Benjamin 
Zymler. DOU 12.8.2014).

De todo o exposto, o que se depreende é que tanto o TCU como a AGU 
se posicionaram no sentido de que o contratado tem direito a requerer 
o reajuste/a repactuação a partir de 12 meses da data da apresentação da 
proposta ou do orçamento a que esta se referir (data do dissídio coletivo, 
etc.) até a data da prorrogação contratual subsequente, sob pena de 
preclusão.

Isso porque, na visão da Corte de Contas, quando o contratado celebra 
termo aditivo, prorrogando a vigência do ajuste, sem pleitear o reajuste, 
é porque concordou com a manutenção do valor para mais um período, 
ocorrendo a preclusão lógica.

Não se pode olvidar, no entanto, que a questão comporta controvérsia, 
uma vez que o reajuste tem fundamento em mandamento constitucional que 
assegura as condições efetivas da proposta, no intuito de, com isso, manter 
a equação econômico-financeira entre o valor a ser pago pela contratante 
e a justa remuneração pelos serviços impostos ao contratado durante toda 
a vigência do ajuste; sendo questionável, também, a afirmativa de que, 
ao aceitar a prorrogação sem solicitar o reajuste, o contratado consente 
de forma tácita com a manutenção do preço anteriormente praticado, 
precluindo, então, seu direito de ter os valores contratuais atualizados, 
visto que esse direito decorre de previsão constante na Carta Magna e não 
pode ser afastado pelo silêncio das partes. Ao revés, somente pode ser 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-121657&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341343336352b4f522b4e554d52454c4143414f253341343336352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f2533412532325052494d454952412b43414d415241253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-121657&texto=2b2532384e554d41434f5244414f253341343336352b4f522b4e554d52454c4143414f253341343336352532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392b414e442b2b434f4c45474941444f2533412532325052494d454952412b43414d415241253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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desconsiderado diante de manifestação expressa do interessado, isto é, se 
o contratado formalmente desistir de seu direito.

Art. 31. A recusa injustificada em assinar o contrato ou retirar 
o instrumento equivalente, dentro do prazo fixado, caracterizará o 
descumprimento total da obrigação assumida e poderá acarretar ao 
licitante as seguintes penalidades, previstas no instrumento convocatório:

I - perda do direito à contratação;

II - perda da caução em dinheiro ou execução das demais garantias 
de propostas oferecidas, sem prejuízo de outras penalidades previstas no 
instrumento convocatório;

III - suspensão do direito de licitar ou contratar com o S. (...), por 
prazo não superior a 2 (dois) anos.404

COMENTÁRIOS

1. Recusa do adjudicatário em assinar o contrato

A recusa injustificada do adjudicatário em assinar o contrato, dentro 
do prazo de validade de sua proposta, configura descumprimento total 
das obrigações assumidas, cabendo à entidade a aplicação das penalidades 
cabíveis.

Isso porque, ainda que o adjudicatário não tenha assinado o 
instrumento contratual, sua vinculação já ocorreu quando da apresentação 
da proposta de forma que, se ele se recusa a cumprir com suas obrigações, 
deverá ser punido com as sanções disciplinadas no edital.

Não há no Regulamento disciplina sobre o prazo de validade das 
propostas, cabendo à entidade a fixação desse prazo no instrumento 
convocatório. Importa citar, como parâmetro, o prazo de 60 (sessenta) dias 
definido no art. 64, § 3º, da Lei nº 8.666/1993. A Lei nº 10.520/2002, que 

404   Equivale ao art. 36 do Regulamento da APEX.
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regulamenta a modalidade pregão, no âmbito da Administração Pública, 
contempla, em seu art. 6º, a possibilidade de estipulação de prazo diverso 
no edital.

Expirado o prazo de validade da proposta, não poderá a entidade 
compelir o licitante vencedor a assinar o contrato, tampouco lhe aplicar as 
sanções previstas para a hipótese de descumprimento total. 

Tal situação decorre do fato de que, ultimada a validade da proposta, 
que é, em regra, de 60 (sessenta) dias, contados da data de sua entrega, fica 
o licitante liberado dos compromissos assumidos. Nada impede, porém, 
que se solicite a prorrogação do prazo de validade da proposta e, diante da 
concordância do licitante, seja formalizada a contratação.

Ocorrendo a recusa do adjudicatário em assinar o contrato, poderá a 
entidade convocar os licitantes remanescentes, na ordem da classificação 
proferida, para a realização do ajuste. Chamará, portanto, o segundo 
classificado e, em caso de recusa deste, os demais selecionados e assim 
sucessivamente.

Mesmo que o Regulamento não prescreva essa possibilidade, tal 
solução evita o fracasso do certame e assegura à entidade uma contratação 
vantajosa e apta a atender a finalidade almejada com a instauração da 
licitação. 

Privilegiam-se, ademais, os princípios da celeridade e economicidade, 
tendo em vista que, caso não fosse possível convocar o segundo classificado, 
estaria a entidade obrigada a despender mais gastos com a realização de 
outra licitação, além dos incalculáveis prejuízos em virtude da demora na 
contratação. 

Porém, somente se cogita a possibilidade de contratação se o licitante 
convocado aceitar executar o objeto nas mesmas condições da proposta 
classificada em primeiro lugar, uma vez que um dos efeitos da adjudicação 
é vincular a entidade quanto ao preço. Só poderá contratar, portanto, pelas 
condições e preço do primeiro. Aliás, essa é a solução aventada pelo art. 62, 
§ 2º, da Lei nº 8.666:
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“§ 2˚. É facultado à Administração, quando o convocado não assinar o 
termo de contrato ou não aceitar ou retirar o instrumento equivalente 
no prazo e condições estabelecidos, convocar os licitantes remanescentes, 
na ordem de classificação, para fazê-lo em igual prazo e nas mesmas 
condições propostas pelo primeiro classificado, inclusive quanto aos 
preços atualizados de conformidade com o ato convocatório, ou revogar 
a licitação independentemente da cominação prevista no art. 81 desta Lei.”

Situação diversa ocorre no pregão, em virtude do disposto no art. 
4º, inciso XXIII, da Lei nº 10.520/2002, que prescreve que “se o licitante 
vencedor, convocado dentro do prazo de validade de sua proposta, não 
celebrar o contrato, aplicar-se-á o disposto no inciso XVI”.

Este inciso XVI do art. 4º equivale ao inciso XII do art. 20 do 
Regulamento, que dispõe: 

“sendo a hipótese de inabilitação ou de descumprimento de qualquer outra 
exigência estabelecida no instrumento convocatório caberá à comissão 
de licitação autorizar o pregoeiro a convocar o autor do segundo menor 
lance e, se necessário, observada a ordem crescente de preço, os autores dos 
demais lances, desde que atendam ao critério de aceitabilidade estabelecido 
pelo instrumento convocatório.”

Assim, ocorrendo a recusa injustificada do adjudicatário, a comissão 
poderá convocar o segundo classificado para que este execute o objeto nos 
termos de sua proposta, no caso de pregão, ou nos termos da proposta do 
primeiro colocado que se recusou, para as demais modalidades de licitação.

Em caso de discordância dos licitantes convocados, a licitação será 
declarada fracassada cabendo à entidade a realização de novo certame.

Na hipótese de convocação dos demais licitantes classificados nas 
modalidades de concorrência e convite, não pode a entidade aplicar 
penalidades em caso de recusa em firmar a avença, uma vez que a adjudicação 
do objeto ao vencedor libera os demais concorrentes do compromisso 
assumido.

Assim, os licitantes não estão obrigados a executar o objeto nos 
prazos, condições e preço propostos pelo vencedor da licitação, que se 
recusa a assinar o contrato.



443

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Porém, na hipótese de pregão, conforme salientado acima, a 
convocação é feita para que o licitante execute o contrato de acordo com a 
sua oferta, desde que aceitável, daí porque estará este obrigado a aceitar a 
formalização do ajuste, porquanto se vinculou com sua proposta, devendo 
a comissão, diante da recusa, aplicar as penalidades cabíveis.

2. Penalidades aplicáveis

O artigo em comento dispõe que a recusa injustificada em assinar o 
contrato poderá acarretar ao licitante as penalidades lá especificadas, as 
quais devem estar previstas no edital.

O art. 31 prescreve as seguintes penalidades: perda do direito à 
contratação; perda da garantia da proposta, sem prejuízo de outras 
penalidades previstas no edital; suspensão do direito de licitar ou contratar. 

A primeira penalidade – perda do direito à contratação – é 
consequência lógica da recusa do licitante. Com efeito, se o interessado 
não quer assinar o contrato é porque está impossibilitado de executar o 
objeto.

A perda da garantia da proposta oferecida (caução em dinheiro ou 
execução das demais garantias de propostas) decorre da necessidade de 
ressarcimento pelos prejuízos causados à entidade, em virtude da recusa 
do adjudicatário.

Nesse caso, deve-se instaurar processo administrativo voltado a apurar 
os prejuízos causados à entidade e, se for o caso, executar as garantias para 
o ressarcimento dos danos efetivamente comprovados.

Ademais, o inciso II ainda faculta a aplicação de outras penalidades 
previstas no instrumento convocatório. Nesse sentido, caberá à entidade 
a fixação, no edital, das sanções aplicáveis em caso de recusa do licitante. 
Sobre as sanções que poderão ser consignadas no edital, remetemos o 
leitor aos comentários do art. 32.
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Art. 32. O inadimplemento total ou parcial das obrigações contratuais 
assumidas, dará ao contratante o direito de rescindir unilateralmente o 
contrato, sem prejuízo de outras penalidades previstas no instrumento 
convocatório ou no contrato, inclusive a suspensão do direito de licitar ou 
contratar com o S. (...) por prazo não superior a 2 (dois) anos.405

COMENTÁRIOS

1. Gestor e fiscal de contratos

As partes contratantes devem executar fielmente o contrato de acordo 
com as cláusulas avençadas e as normas aplicáveis, respondendo cada uma 
pelas consequências de sua inexecução total ou parcial. Para que essa correta 
execução ocorra, é direito e dever da entidade designar um representante 
para tal função, que deverá acompanhar e fiscalizar a execução do contrato.

Sobre a necessidade de designação de representante da entidade para 
fiscalização, cumpre colacionar julgados do Tribunal de Contas da União, 
bem como posição da CGU:

“Ementa: determinação ao SENAR para que promova, tendo em vista 
o princípio da eficiência insculpido no art. 37 da Constituição Federal, 
adequação do seu Regulamento próprio de licitações e contratos de 
modo a fazer constar nele a obrigatoriedade de designação formal de 
um representante da Administração para fiscalização da execução dos 
contratos, nos moldes do art. 67 da Lei nº 8.666/1993.”406

(...)

9.2. determinar ao Serviço Social do Comércio – Conselho Nacional e ao 
Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Conselho Nacional, que, 
doravante, nos certames que realizar:

9.2.10. nomeiem funcionário para atuar na condição de fiscal de 
contrato, em atendimento ao princípio da eficiência;407

405   Equivale ao art. 37 do Regulamento da APEX.

406   TCU. Acórdão nº 6.521/2009 – Segunda Câmara.

407   TCU. Acórdão nº 769/2013 – Plenário.
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(...)

38. As entidades integrantes do Sistema ‘S’ devem designar, formalmente, 
o responsável pelo acompanhamento e fiscalização dos contratos?

Sim, para garantir que as condições previamente estabelecidas estão 
sendo cumpridas pelo contratado; possibilitar a aplicação das penalidades 
previstas pela inexecução contratual; e observar o princípio da eficiência.”408

Cumpre diferenciar gestor e fiscal de contratos. O primeiro tem a 
função de administrar todo o contrato ou contratos, consoante lhe seja 
atribuído, desde a sua formalização, até o encerramento, com a entrega do 
bem e devido pagamento, ao passo que o fiscal tem a função de administrar 
uma parte focal de um contrato (principalmente a execução e o recebimento 
do objeto). 

“Usualmente, esse profissional atua após a realização da contratação ou por 
segmento, tais como fiscalização técnica do escopo contratual, fiscalização 
trabalhista e previdenciária, fiscalização administrativa, etc.”409 

Em outras palavras, o fiscal é aquele que, via de regra, fica fisicamente 
no local da prestação do serviço, da realização da obra ou da entrega 
do material, observando se a execução física do contrato condiz com as 
cláusulas avençadas. 

Portanto:

“não se confunde gestão com fiscalização de contrato. A gestão é o serviço 
geral de gerenciamento de todos os contratos; a fiscalização é pontual. 
(...) (A gestão) É um serviço administrativo propriamente dito, que pode 
ser exercido por uma pessoa ou por um setor. Já a fiscalização é exercida 
necessariamente por um representante da Administração, especialmente 
designado, como preceitua a Lei, que cuidará pontualmente de cada 
contrato.”410 (Grifos nossos)

408   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do 
Sistema “S”. Brasília, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

409   LEIRIA, J. S. Gestão da terceirização e gestão de contratos. Porto Alegre: Leiria & Pietzsch Editora 
Ltda, 2006. p. 51. 

410   ALVES, L. da S. Prática de gestão e fiscalização de contratos públicos. Brasília: Brasília Jurídica, 2005. 
p. 30. 

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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Diante da omissão do Regulamento, apenas a título de exemplo, 
cumpre frisar que a IN nº 02/2008 diferenciou estas figuras e, ainda, 
acrescentou uma terceira, qual seja, o fiscal administrativo:

“Art. 31. O acompanhamento e a fiscalização da execução do contrato 
consistem na verificação da conformidade da prestação dos serviços e 
da alocação dos recursos necessários, de forma a assegurar o perfeito 
cumprimento do contrato, devendo ser exercido pelo gestor do contrato, 
que poderá ser auxiliado pelo fiscal técnico e fiscal administrativo do 
contrato. 

§ 1º. Além das disposições previstas neste capítulo, a fiscalização contratual 
dos serviços continuados deverá seguir o disposto no Anexo IV desta 
Instrução Normativa. 

§ 2º. Para efeito desta Instrução Normativa, considera-se:

I - gestor do contrato: servidor designado para coordenar e comandar o 
processo da fiscalização da execução contratual;

II - fiscal técnico do contrato: servidor designado para auxiliar o gestor do 
contrato quanto à fiscalização do objeto do contrato; e

III - fiscal administrativo do contrato: servidor designado para auxiliar 
o gestor do contrato quanto à fiscalização dos aspectos administrativos do 
contrato” (Redação dada pela IN nº 06, DOU 23.12.2013).

Assim, é função do fiscal do contrato acompanhar e fiscalizar toda a 
execução do contrato, anotando em registro próprio todas as ocorrências 
observadas durante a fiscalização.

Cabe a este agente determinar as medidas que deverão ser adotadas 
pelo contratado para regularizar as faltas eventualmente constatadas na 
execução do contrato, de modo a assegurar a sua perfeita execução nos 
moldes ajustados, sendo que as decisões e providências que ultrapassarem 
sua competência deverão ser solicitadas aos seus superiores em tempo 
hábil para a adoção das medidas convenientes.

Ao fiscal não compete a imposição de penalidades ou a determinação 
de rescisão contratual, por exemplo, cabendo esta atuação à autoridade 
competente, aquela indicada pelas normas internas do órgão ou entidade.
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Assim, o fiscal deverá anotar no registro próprio referente àquele 
contrato todas as ocorrências observadas durante a sua execução, como 
falhas, atrasos, inadimplemento ou descumprimento, assim como as 
orientações repassadas ao particular para que este se adeque aos termos 
do contrato.

E, constatando o fiscal a ocorrência de faltas reiteradas, atrasos e 
inadimplementos que possam vir a gerar a aplicação de penalidades ou, até 
mesmo, a rescisão do contrato, deverá notificar a autoridade competente, 
informando-lhe sobre todas as atitudes já tomadas anteriormente, para 
que esta, por suas competências funcionais, decida, motivadamente, sobre 
a conduta a ser tomada pela contratante.

Nesse sentido, o processo administrativo deve ser formalizado com 
todos os documentos relativos à execução e à fiscalização do contrato, 
consoante orientação do TCU:

“9.2. determinar ao Serviço Social do Comércio – Conselho Nacional e ao 
Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial – Conselho Nacional, que, 
doravante, nos certames que realizar:

9.2.9. formalizem processos de execução dos contratos, reunindo a 
documentação física e financeira, tais como solicitações de compras/
serviços, aprovações de compras/serviços, notas fiscais, atestos, pareceres e 
relatórios de fiscalização e de acompanhamento do contrato, comprovantes 
de pagamento, a fim de aperfeiçoar a gestão e atender ao principio da 
eficiência;”411

Como se observa, o Regulamento não define as funções dos gestores 
e fiscais de contrato. Essas atribuições e responsabilidades devem ser 
previstas em Regulamento interno da entidade, para que ambos saibam os 
limites de suas funções, assim como quem responderá em caso de falhas 
na gestão e fiscalização do contrato. Ademais, importa frisar que, para 
garantir o princípio da segregação de funções, o TCU tem recomendado a 
designação de pessoas distintas para exercer os papeis de fiscal e gestor de 
contratos:

411   TCU. Acórdão nº 769/2013 – Plenário.
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“1. As boas práticas administrativas impõem que as atividades de 
fiscalização e de supervisão de contrato devem ser realizadas por agentes 
administrativos distintos (princípio da segregação das funções), o que 
favorece o controle e a segurança do procedimento de liquidação de 
despesa.

Pedidos de Reexame interpostos por gestores da Superintendência 
Regional do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes 
no Estado do Paraná (Dnit/MT) requereram a reforma de deliberação 
do TCU pela qual os responsáveis foram condenados ao pagamento de 
multa em razão, dentre outras irregularidades, da ‘emissão fraudulenta dos 
Boletins de Desempenho Parciais, a partir da inclusão de dados falsos no 
Sistema de Acompanhamento de Contratos (SIAC)’. Ao analisar o ponto, 
o relator, reiterando o exame realizado pelo relator a quo, consignou que 
houve ‘irregularidades nos procedimentos de aprovação das medições, no 
tocante à identificação dos verdadeiros responsáveis pela fiscalização dos 
contratos e à segregação de funções no que tange a essa atividade’. Destacou 
que a fiscalização empreendida pelo DNIT nos contratos envolvidos ‘não 
cumpriu os normativos internos do próprio órgão nem as portarias de 
designação de fiscalização’. Nesse sentido, ressaltou o relator que quem 
atestou a execução dos serviços não foi o fiscal designado pelo órgão, mas 
o Chefe do Serviço de Engenharia, ‘que, além de não comparecer a campo 
para verificar a real execução das obras, deixou de exercer o trabalho de 
supervisão do fiscal, conforme impõe o Regimento Interno e o princípio 
da segregação de funções’. Em relação à alegação dos recorrentes de que ‘a 
superintendência do DNIT participou apenas da fase de liquidação, sendo 
as demais fases da despesa (empenho e pagamento) realizadas por outras 
áreas’, ressaltou o relator que a segregação das etapas de liquidação e 
pagamento ‘não elimina a necessidade, inclusive por imposição regimental, 
de separação das atividades de fiscalização e atesto dos serviços realizados e, 
em seguida, de supervisão dos trabalhos anteriores’. Por fim, concluiu pela 
improcedência das alegações recursais quanto ao ponto, consignando que 
‘as boas práticas administrativas impõem que as atividades de fiscalização, 
descritas na Norma DNIT nº 097/2007 – PRO, e de supervisão, conforme 
o Regimento Interno do Dnit, devem necessariamente ser realizadas por 
agentes administrativos distintos, o que favorece o controle e, portanto, a 
segurança do procedimento de liquidação de despesa’. Seguindo o voto da 
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relatoria, o Plenário do Tribunal manteve a sanção imposta aos recorrentes” 
(TCU. Acórdão nº 2.296/2014 – Plenário, TC 001.359/2009-2. Rel.: Min. 
Benjamin Zymler. DOU 3.9.2014).

Para executar a tarefa de gestão contratual, o profissional precisa 
ter, primeiramente, conhecimento de toda a legislação que envolve as 
contratações, a exemplo do Regulamento de Licitações e Contratos, das 
Leis Gerais que tratam da matéria, etc. Ainda, é importante que o gestor 
conheça todo o processo licitatório e a contratação, desde as justificativas 
da necessidade da contratação, até as cláusulas do edital e do contrato.

Também é importante que tenha um perfil pessoal que demonstre 
liderança, flexibilidade e, principalmente, poder de negociação para 
conseguir obter melhores resultados no modo de execução do contrato. 
Concluindo, o gestor deve ser proativo e possuir uma visão geral de todo o 
processo de contratação e da legislação que a regula.

Em suma, o gestor do contrato deve ter:

“- Habilidade de negociação;

- Domínio da organização;

- Conhecimento do mercado;

- Noções de Direito;

- Ética.”412 

Em face do exposto, é possível concluir que o fiscal é responsável 
por acompanhar a execução do objeto, atestar seu recebimento e tomar 
as medidas cabíveis para evitar e/ou sanar eventuais irregularidades, 
podendo ser responsabilizado nas esferas civil, administrativa e penal, 
conforme o caso, em face de omissão ou ação que tenham contribuído 
para tais falhas. Também o gestor do contrato poderá ser responsabilizado, 
se restar comprovado que contribuiu para o descumprimento contratual. 
Além disso, em alguns casos o TCU tem responsabilizado, além do fiscal, 
quem o designou, nas situações em que era previsível que o profissional 

412   LEIRIA, J. S. Gestão da terceirização e gestão de contratos. Porto Alegre: Leiria & Pietzsch Editora 
Ltda, 2006. p. 48.

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-121992&texto=2532382532382532382b2532384e554d41434f5244414f253341323239362b4f522b4e554d52454c4143414f253341323239362532392532392532392b414e442b2532382b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031342b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f253341323031342532392532392532392b414e442b2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f253232&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0&numDocumento=1&totalDocumentos=1
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designado não reunia as condições mínimas. Por derradeiro, em situações 
extremas, a Corte de Contas já chegou a afastar a responsabilidade do fiscal, 
penalizando apenas quem o designou. Sobre o tema, cumpre colacionar os 
seguintes julgados:

“Fiscalização de contratos: no caso de execução irregular, a 
ausência de providências tempestivas por parte dos responsáveis 
pelo acompanhamento do contrato pode levar à imputação de 
responsabilidade, com aplicação das sanções requeridas. 

‘É dever do gestor público responsável pela condução e fiscalização de contrato 
administrativo a adoção de providências tempestivas a fim de suspender 
pagamentos ao primeiro sinal de incompatibilidade entre os produtos e 
serviços entregues pelo contratado e o objeto do contrato, cabendo-lhe ainda 
propor a formalização de alterações qualitativas quando de interesse da 
Administração, ou a rescisão da avença, nos termos estabelecidos na Lei nº 
8.666/1993.’ 

Após a oitiva dos responsáveis, o relator delineou quadro fático relativo 
à execução do contrato eivado de diversas irregularidades, em especial, 
o atesto de notas fiscais referentes a produtos e serviços executados em 
desconformidade com as especificações contratuais, mesmo diante de 
notas técnicas que denotavam a inadequação dos módulos entregues, bem 
como permissões para que fossem feitas alterações nas especificações dos 
produtos e no cronograma de entregas, quando na realidade deveriam ter 
sido tomadas providências, por parte do MPS, no sentido de rescindir o 
contrato e obter o ressarcimento ao erário dos recursos despendidos sem a 
devida contrapartida em fornecimento de serviços adequados por parte da 
empresa contratada. Segundo o relator, por sua extrema importância, havia 
expectativa de que a contratação assumisse papel paradigmático e inovador 
no âmbito não só da Previdência Social, mas de toda a Administração 
Pública Federal. 

Entretanto, desde seu início, a contratação foi falha, tendo a situação se 
agravado, ante a inação dos responsáveis, dos quais era exigida a adoção 
de providências concretas na fase de execução do contrato, ‘com vistas à 
formalização de alterações, mediante termos de aditamento, que gerassem 
redução no montante financeiro ajustado entre as partes, ou a paralisação da 
execução até que fossem solucionadas todas as pendências’. Por conseguinte, 
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votou pela condenação, em débito, dos responsáveis envolvidos 
solidariamente com a instituição privada que deveria ter executado o objeto 
da avença. Votou, ainda, considerando de elevada gravidade as ações dos 
gestores, por que fossem eles inabilitados, por um período de cinco anos, 
para o exercício de cargo em comissão ou função de confiança no âmbito 
da Administração Pública, no que foi acompanhado pelo Plenário (TCU. 
Acórdão nº 1.450/2011 – Plenário, TC 021.726/2007-4. Rel.: Min. Augusto 
Nardes. DOU 1º.06.2011). 

(...)

O fiscal do contrato não pode ser responsabilizado, caso não possua 
condições apropriadas para o desempenho de suas atribuições. 

‘Demonstrado nos autos que a responsável pela fiscalização do contrato 
tinha condições precárias para realizar seu trabalho, elide-    -se sua 
responsabilidade’. (...) Ao examinar a matéria, a unidade instrutiva 
consignou que o DF não houvera proporcionado à servidora responsável 
pela fiscalização da avença ‘condições adequadas para o desempenho de tal 
função, ao mesmo tempo em que sabia que eventual inexecução do contrato 
seria de responsabilidade desse executor técnico’. Ademais, ainda para a 
unidade técnica, os elementos constantes do processo indicariam não serem 
exequíveis as funções de executor técnico da forma determinada, tendo 
em conta ser perceptível a impossibilidade de uma única pessoa cumprir 
todas as funções que lhe foram atribuídas. Em vista da situação, a unidade 
técnica, com a anuência do relator, propôs a elisão da responsabilidade da 
recorrente, sem prejuízo da aplicação de penalidades de outros responsáveis 
pela gestão do Planfor, no DF, ao tempo dos fatos. Nos termos do voto 
do relator, o Plenário manifestou seu consentimento (TCU. Acórdão nº 
839/2011 – Plenário, TC 003.118/2001-2. Rel.: Min. Raimundo Carreiro. 
DOU 06.04.2011). 

(...)

Ementa: responsabilidade solidária daquele que designa o fiscal do 
contrato e não lhe dá os meios necessários para o exercício das suas 
atribuições.

Acompanhando o voto do relator, decidiu o Plenário negar provimento 
a recurso de reconsideração interposto contra o Acórdão nº 1.026/2008 
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– Plenário, por meio do qual foi o recorrente condenado solidariamente 
em débito. O recorrente (ex-Secretário de Trabalho, Emprego e Renda do 
Distrito Federal – Seter/DF) trouxe, entre outros argumentos, os seguintes: 
a) não lhe teria sido imputada prática de nenhum ato de má gestão; b) a 
responsabilização teria decorrido de infrações de normas legais cometidas 
por subordinados; c) não era responsável pelo pagamento de faturas, pela 
fiscalização ou pela não comprovação da execução dos contratos (TCU. 
Acórdão nº 319/2010 – Plenário, TC 003.196/2001-9. Rel.: Min. Walton 
Alencar Rodrigues. DOU 03.03.2010).

(...)

Acórdão nº 3.778/2014 – Primeira Câmara (Pedido de Reexame, Relator 
Ministro Walton Alencar Rodrigues)

Responsabilidade. Dever de supervisão. Culpa in vigilando. Não se pode 
atribuir responsabilidade ao gestor por falha procedimental de seus 
subordinados, cujo saneamento foi promovido pelos responsáveis tão logo 
tiveram conhecimento da ocorrência, o que afasta a incidência de multa 
por culpa in vigilando.”

Conforme ensina Jerônimo Souto Leiria: 

“O gestor pode ser responsabilizado nas esferas administrativa, penal e 
civil. Todavia, se o gestor tomou todas as medidas necessárias para que 
fosse evitada a inexecução, e se há registro destas ações, conforme o § 2º do 
art. 67 da Lei nº 8.666/1993, não haverá corresponsabilidade. O gestor não 
pode ser omisso, inclusive em solicitar treinamento e infraestrutura para o 
exercício da função.”413

2. Recebimento do objeto

Cumpre salientar o dever da entidade de especificar no edital as 
condições para o recebimento do objeto, que consiste na análise da 
adequação do que foi efetivamente apresentado com as exigências 
contratuais e técnicas. Realizada a análise, se tudo estiver correto, será, 
então, efetivado o recebimento definitivo do objeto, cuja principal 
consequência é a quitação das obrigações da contratada.

413   Disponível em: <http://www.leiria.com.br/artigos.htm>.
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Ao contrário, se o objeto foi entregue ou executado de forma diversa 
da prevista em contrato, deve a entidade recusá-lo e exigir a reparação ou 
substituição do produto.

Daí porque é de suma importância que o fiscal da entidade acompanhe 
de perto a execução do contrato, a fim de que possa exigir da empresa 
eventuais reparações que sejam necessárias tão logo identifique as falhas, 
não sendo suficiente a análise apenas quando do recebimento do objeto.

Por conta disso, a própria Lei nº 8.666/1993, em seu art. 69, prescreve 
que:

“o contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou 
substituir, às suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em 
que se verificarem vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução 
ou de materiais empregados.” 

Em complemento, o art. 76 assevera que “a Administração rejeitará, no 
todo ou em parte, obra, serviço ou fornecimento executado em desacordo 
com o contrato”.

Em face do exposto, é possível concluir que a entidade contratante 
não pode aceitar objeto com especificações diversas das previstas em 
contrato, impondo-se uma acurada fiscalização com o intuito de evitar que 
o contratado execute objeto fora das especificações. 

Uma vez verificada eventual irregularidade – o que deve ocorrer ao 
longo da fiscalização do contrato e não apenas quando do recebimento do 
objeto, conforme já salientado – o fiscal deve relatar em registro próprio 
e a empresa deve ser notificada para a regularização das falhas. Frise-se 
que em tal notificação deve constar, de forma expressa, as irregularidades 
apuradas, pois somente assim a contratante terá condições de exigir da 
empresa o efetivo saneamento.

Cabe ao edital e ao contrato a definição dos prazos de recebimento do 
objeto, em face da omissão do Regulamento.

A título de parâmetro, frise-se que a Lei nº 8.666/1993 prevê em seu 
art. 73 duas modalidades de recebimento: o provisório e o definitivo.
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Recebimento provisório consiste na transferência da posse do bem, 
da prestação ou da obra objeto do contrato, sendo que o contratado não 
fica ainda liberado de suas obrigações, uma vez que com este recebimento 
a Administração apenas examinará o objeto e verificará sua conformidade 
com o acordado.

Não é obrigatório em todos os casos, sendo que o art. 74 da Lei nº 
8.666/1993 faculta a dispensa do recebimento provisório do objeto nos 
casos de contratações de gêneros perecíveis e alimentação preparada; 
serviços profissionais; obras e serviços de valor não superior ao estipulado 
no art. 23, inciso II, alínea “a”, não sujeitos à verificação de funcionamento 
e produtividade. Neste caso, conforme prevê o parágrafo único do art. 74 
da Lei, o recebimento será feito mediante recibo.

O recebimento definitivo ocorre depois de efetuados todos os exames 
e provas necessários para verificar a adequação do objeto às exigências 
contratuais e técnicas. Se tudo estiver correto, será, então, efetivado o 
recebimento definitivo, cuja principal consequência é a quitação das 
obrigações da contratada. Ao contrário, constatando o fiscal ou a comissão 
técnica eventuais falhas, devem estes exigir a regularização, nos termos do 
art. 69 da Lei nº 8.666/1993:

 “Art. 69. O contratado é obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou 
substituir, às suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em 
que se verificarem vícios, defeitos ou incorreções resultantes da execução 
ou de materiais empregados.” 

Conclui-se, portanto, que a regularização das falhas deve ocorrer 
antes do recebimento definitivo. Apenas em caso de vícios ocultos, que 
não poderiam ter sido observados no prazo estipulado para o recebimento, 
e que se manifestam após este prazo, é que pode a Administração requerer 
a reparação ao particular.

O procedimento para que ocorra o recebimento provisório e o 
definitivo está estipulado no art. 73 da Lei nº 8.666/1993, que determina: 

“Art. 73.  Executado o contrato, o seu objeto será recebido:

I - em se tratando de obras e serviços:
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a)  provisoriamente, pelo responsável por seu acompanhamento e 
fiscalização, mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes em 
até 15 (quinze) dias da comunicação escrita do contratado;

b) 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 contratuais, observado o disposto no 
art. 69 desta Lei;

II - em se tratando de compras ou de locação de equipamentos:

a) provisoriamente, para efeito de posterior verificação da conformidade do 
material com a especificação;

b) definitivamente, após a verificação da qualidade e quantidade do material 
e consequente aceitação” (Grifos nossos).

Nos casos de aquisição de equipamentos de grande vulto, o 
recebimento far-se-á mediante termo circunstanciado e, nos demais, 
mediante recibo.414

O prazo a que se refere a alínea “b” do inciso I deste artigo não poderá 
ser superior a 90 (noventa) dias, salvo em casos excepcionais, devidamente 
justificados e previstos no edital.415

Por fim, o § 4º do art. 73   prevê, como garantia ao contratado, que, 
na hipótese de o termo circunstanciado ou a verificação a que se refere 
o art. 73 não serem, respectivamente, lavrados ou procedidos dentro dos 
prazos fixados, reputar-se-ão como realizados, desde que comunicados 
à Administração nos 15 (quinze)  dias anteriores à exaustão destes. Ora, 
com o devido acatamento, este dispositivo deve ser interpretado de 
forma sistemática e não literal. Não há sentido em a Lei estabelecer que 
o contratado deve comunicar ao contratante com antecedência de 15 dias 
do vencimento do prazo (até porque aludido prazo, para o recebimento 
provisório, é de 15 dias). O dispositivo deve ser interpretado no sentido de 
que, vencido o prazo para o recebimento, caso o fiscal não o efetue, caberá 

414   § 1º do art. 73 da Lei nº 8.666.

415   § 3º do art. 73 da Lei nº 8.666.
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ao contratado comunicar ao contratante sobre a necessidade de expedir o 
respectivo termo. A omissão do contratante, no prazo de 15 dias, a contar 
da comunicação, terá o efeito de recebimento.

Conforme citado, o recebimento definitivo ocorre depois de efetuados 
todos os exames e provas necessários para verificar a adequação do objeto 
às exigências contratuais e técnicas, tendo por escopo liberar o contratado 
das obrigações.

Por fim, prescreve o art. 73, § 2º, que:

“recebimento provisório ou o 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.”

3. Inexecução e rescisão do contrato

A inexecução total ou parcial do contrato dá ao contratante o direito 
à rescisão do ajuste, conforme preceitua o art. 32 do Regulamento.

Na hipótese de inexecução contratual por culpa do contratado, a 
rescisão deve ser unilateral, ou seja, independe da concordância deste. 
Conforme pacífica jurisprudência do TCU, somente é cabível a rescisão 
amigável quando houver conveniência para o contratante e quando não 
tiver o contratado incorrido em descumprimento contratual:

“A rescisão amigável do contrato sem a devida comprovação de 
conveniência para a Administração e de que não restaram configurados 
os motivos para a rescisão unilateral do ajuste configura irregularidade, 
por afrontar o disposto no art. 79, inciso II, da Lei 8.666/1993”. Acórdão 
740/2013-Plenário, TC 016.087/2012-7, relator Ministro Benjamin 
Zymler, 3.4.2013.

“A eventual morosidade do processo administrativo de rescisão 
unilateral não pode ser considerada para justificar a rescisão amigável 
do contrato administrativo, que somente se admite quando conveniente 
para a Administração e não houver motivos para a rescisão unilateral. 
Acórdão 2205/2016 Plenário, Auditoria, Relator Ministra Ana Arraes. 
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A rescisão deverá ser motivada e precedida de contraditório e de ampla 
defesa. Dessa forma, impõe-se a instauração de processo administrativo, 
no qual conste a justificativa sobre os motivos que respaldam a rescisão 
(os fatos que comprovam o descumprimento por parte do contratado), 
comunicando-se ao interessado para que, querendo, manifeste-se acerca 
das razões apresentadas e quanto à aplicação das penalidades cabíveis.

Recebida a manifestação do interessado, a entidade deverá analisá-
la e despachar no processo, fundamentando sua decisão. Caracterizada a 
rescisão do contrato, será lavrado o competente termo, dando ciência aos 
interessados sobre as penalidades aplicadas.

Com efeito, não se pode esquecer que, por força de preceito 
constitucional416 e legal,417 a aplicação de qualquer penalidade, bem como 
a rescisão contratual, exige processo administrativo próprio, no qual seja 
previamente assegurado ao interessado o direito do contraditório e da 
ampla defesa, sob pena de nulidade do ato.

O Tribunal de Contas da União em trabalho realizado registrou:

“Para validade da aplicação das penalidades, é indispensável que seja 
assegurado ao contratado o direito da ampla defesa e do contraditório, 
no prazo de cinco dias úteis. As penalidades deverão estar motivadas em 
processo administrativo.”418

Em termos práticos, isso resulta em oportunizar ao contratado, 
previamente à aplicação da penalidade ou da rescisão, a apresentação de 
contrarrazões no intuito de afastar o ato, o que se concretiza com o envio 
de notificação contendo a descrição da conduta, suas consequências, os 
fundamentos jurídicos e o prazo para a apresentação de defesa. E, por 
óbvio, esse documento deve ser formalmente recebido pelo interessado e 
uma cópia atestando esse fato deve ser inserida no processo.

416   Art. 5°, LV da Constituição Federal: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos 
acusados em geral, são assegurados o contraditório e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes”.

417   Parágrafo único do art. 78, § 2º do art. 86 e caput do art. 87 da Lei de Licitações.

418   TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO, Licitações & Contratos – Orientações Básicas, Brasília: TCU, 2006. p. 183.
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O procedimento para a rescisão unilateral deve seguir o seguinte 
trâmite:

1) O processo administrativo de rescisão contratual é iniciado pela 
notificação da infração cometida pelo contratado, sendo o responsável 
por esta notificação o agente administrativo encarregado da fiscalização da 
execução do contrato, ou, ainda, a autoridade responsável pela contratação. 

2) A justificativa da rescisão deve ser muito bem explicitada, indicando 
o fato que caracteriza o inadimplemento, os dispositivos legais e contratuais 
que foram violados com a conduta e quais as consequências cabíveis ao 
caso concreto.

3) Delimitar claramente o motivo da rescisão do contrato é 
imprescindível para se viabilizar o contraditório e a ampla defesa ao 
contratado, o qual tem direito de se manifestar e produzir provas referentes 
à acusação de falta contratual que lhe é imputada, antes da decisão da 
autoridade. 

4) O direito à ampla defesa e ao contraditório decorre de previsão 
constitucional, prevendo o inciso LV do art. 5º da Constituição que “aos 
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 
são assegurados o contraditório e ampla defesa, com meios e recursos a 
ela inerentes”. Ainda, exercendo este direito fundamental, o contratado 
acaba fornecendo à autoridade competente outros elementos e novas 
informações que podem contribuir para a formação de sua convicção, o 
que dá mais subsídios à autoridade para esclarecer a questão e fundamentar 
sua decisão.

5) Concluído o processo administrativo, o ato unilateral de rescisão 
contratual deve ser formalizado por meio de despacho, e documentado 
mediante lavratura de termo de rescisão do contrato. Por meio desse termo 
rescisório, a contratante também deverá cientificar o interessado acerca 
das penalidades que lhe foram aplicadas, nos termos definidos no processo 
administrativo da rescisão.

6) abertura de prazo de 5 (cinco) dias úteis para interposição de 
eventual recurso administrativo.
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4. Penalidades aplicáveis

O Regulamento novamente não estipula todas as sanções aplicáveis, 
apenas remete para a disciplina do edital.

Essa situação deve ser interpretada com a devida cautela. Sabe-se que 
o edital é um ato administrativo de caráter normativo, por meio do qual a 
contratante fixa as condições de realização da licitação e da celebração do 
contrato. 

Os atos normativos são aqueles:

“orientados a complementar um mandamento normativo estabelecido por 
Lei, desenvolvendo as normas que estabelecem faculdades, proibições ou 
obrigatoriedades quanto à conduta futura de um ou mais sujeitos”.419

Como bem define a doutrina: 

“costuma-se dizer que o edital é a Lei da Licitação; é preferível dizer que 
é a Lei da Licitação e do Contrato, pois o que nele se contiver deve ser 
rigorosamente cumprido, sob pena de nulidade; trata-se de aplicação 
ao princípio da vinculação ao instrumento convocatório (...)”.420 (Grifos 
nossos)

Ainda que se trate de ato normativo, o instrumento convocatório 
não pode inovar na ordem jurídica. Ao revés, deve se ater ao estritamente 
previsto na legislação que disciplina a matéria, principalmente no que 
concerne às sanções administrativas.

Partindo-se dessa premissa, não poderá a entidade estipular no 
instrumento convocatório sanções que não estejam previstas em Lei. Há 
que se encontrar um suporte legal que respalde a previsão, no edital, das 
sanções cabíveis.

O diploma legal a ser aplicado no caso em voga é a Lei nº 8.666/1993, 
porquanto é ela que traça as penalidades que incidem em sede de licitações 
e contratos. Ainda que as entidades não estejam submetidas aos estritos 
termos desse diploma, sua adoção se faz necessária para a fixação das 

419   JUSTEN FILHO, M. Curso de direito administrativo. 2. Ed. São Paulo: Saraiva, 2006. p. 214.

420   DI PIETRO, M. S. Direito administrativo. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 332.
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penalidades, diante da omissão do Regulamento.

Saliente-se que, para a modalidade pregão, há previsão específica no 
art. 7º da Lei nº 10.520/2002.

Vejamos, então, quais as sanções que poderão ser definidas. 
Analisando-se o art. 87 da Lei nº 8.666, é possível extrair as seguintes 
penalidades:

- advertência – consiste em um aviso expresso da entidade ao contratado 
para que ele cumpra fielmente o contrato. Essa penalidade é cabível para 
infrações de pequena gravidade;

- multa – é a atribuição ao contratado da obrigação de pagar à entidade 
determinada quantia em dinheiro. É indispensável a estipulação no edital 
do percentual da multa, bem como as hipóteses em que a mesma será 
cabível. A multa divide-se em dois tipos: moratória, aplicada em razão da 
demora na execução do contrato, devendo ser definida por dia de atraso 
e incidir sobre a parcela em atraso, recomendando-se a delimitação de 
um limite máximo de dias; e compensatória, utilizada para compensar a 
entidade dos prejuízos causados pelo descumprimento do contrato. Esta 
multa também deve ser definida em percentual, sendo o descumprimento 
parcial, incidirá sobre a parcela descumprida, ao passo que, na hipótese de 
inexecução total, o percentual deverá incidir sobre o valor do contrato.

- suspensão do direito de licitar com a entidade, por prazo não superior a 
2 (dois) anos,  tem por finalidade impedir que o contratado participe de 
outras licitações e venha a contratar com a entidade que aplicou a pena. Tal 
sanção é aplicada em virtude da atuação culposa do contratado, ou seja, 
ainda que este não tivesse a intenção de praticar o ato, o fez por negligência, 
imprudência ou imperícia.

- declaração de inidoneidade para licitar ou contratar – é a sanção mais 
grave, aplicável nas hipóteses em que o contratado agiu com dolo, má-fé, 
ou seja, tinha a intenção de praticar o ato. Não existe prazo máximo para 
essa sanção, uma vez que seus efeitos durarão até que seja demonstrada a 
reabilitação do contratado e após decorridos, no mínimo, dois anos, sendo 
que seus efeitos são mais amplos do que aqueles da suspensão, tendo em 
vista que impossibilita a contratação da empresa por qualquer entidade 
que integre a Administração Pública. Saliente-se que esta sanção é de 
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competência do Ministro de Estado, do Secretário Estadual ou Municipal, 
conforme o caso.

Para a modalidade pregão, dispõe o art. 7º, da Lei nº 10.520, que: 

“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 execução 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 
fornecedores 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.”

Para Marçal Justen Filho, a sanção prevista no referido art. 7º (ficará 
impedido de licitar) refere-se, na verdade, à suspensão do direito de licitar 
e contratar com a entidade pelo prazo de até 5 (cinco) anos. Entende-se que 
a punição tem efeito apenas junto ao ente federado afetado, não ficando o 
sujeito impedido de licitar ou contratar com os outros entes da Federação. 

Salienta o autor que:

“a utilização da conjunção ‘ou’ indica disjunção, alternatividade. Isso 
significa que a punição terá efeitos na órbita interna do ente federativo 
que aplicar a sanção. Logo e considerando-se o enfoque mais tradicional 
adotado a propósito da sistemática da Lei nº 8.666, ter-se-ia de reconhecer 
que a sanção prevista no art. 7º da Lei do Pregão consiste em suspensão 
do direito de licitar e contratar. Não é uma declaração de inidoneidade. 
Portanto, um sujeito punido no âmbito de um Município não teria afetada 
sua idoneidade para participar de licitação promovida na órbita de outro 
ente federal.”421

Compatibilizando a previsão do Regulamento com as normas gerais 
que estipulam as sanções administrativas aplicáveis à matéria, é possível 
concluir que nas licitações processadas pelo Sistema “S”, independentemente 

421   JUSTEN FILHO, M. Pregão: comentários à legislação do pregão comum e eletrônico. 4. ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 193.
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da modalidade adotada, a penalidade mais grave será a suspensão do direito 
de licitar, pelo prazo máximo de 2 (dois) anos, cogitando-se a aplicação de 
outras sanções mais brandas, como multa (moratória e compensatória) e 
advertência, por exemplo, desde que previstas no edital e no contrato.

Ainda que a Lei nº 10.520/2002 estipule sanção específica para a 
modalidade pregão, ela não incide nas licitações processadas pelo Sistema 
“S”, considerando a existência de regra própria no Regulamento. Com 
efeito, o art. 32, ao estipular as sanções cabíveis, não fez qualquer distinção 
em relação à modalidade de licitação adotada, o que induz à conclusão de 
que o dispositivo incide em qualquer modalidade, inclusive no pregão.

Da leitura do art. 32 extrai-se, também, que a suspensão impede 
que a empresa penalizada participe de licitação ou contrate com qualquer 
regional integrante da entidade que aplicou a sanção. Assim, por exemplo, 
a aplicação dessa penalidade pelo SESI/PR impedirá que a empresa 
contrate com qualquer SESI. Isso porque o art. 32 foi claro ao prescrever a 
incidência dessa penalidade, ao referir que a suspensão do direito de licitar 
ou contratar será com o SESI. Caso o interesse fosse de restringir os efeitos 
dessa sanção apenas ao ente que a aplicou, certamente o Regulamento 
teria utilizado outra terminologia, como contratante, por exemplo. Não 
obstante, poderá a empresa participar de licitações de outros Serviços 
Sociais Autônomos, como SEBRAE, SESC, etc.

Questão que suscita controvérsia diz respeito aos efeitos dessa sanção 
em relação aos contratos anteriores formalizados com a empresa e que 
ainda estejam vigentes. Imagine-se que o SESI tenha dois contratos com 
uma mesma empresa e que esta tenha sido penalizada com a suspensão do 
direito de licitar e contratar em face da inexecução de um dos contratos. 
O que deve acontecer com o outro contrato, ele deve ser rescindido? Em 
suma, a aplicação dessa sanção acarreta a rescisão de todos os contratos 
que a entidade tenha celebrado com a empresa?

Pois bem, a penalidade de suspensão, como alude expressamente a 
Lei de Licitações e o Regulamento, tem por finalidade impedir o punido 
de participar de licitações realizadas pela entidade que a aplicou e afastar 
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o seu direito de contratar com essa. Assim sendo, é causa impeditiva da 
participação em licitações realizadas pela entidade e da manutenção de 
contratos com tal entidade.

Ora, como a aplicação dessa penalidade pressupõe conduta grave e 
danosa ao interesse público, por consequência, traduz-se em punição severa 
ao contratado, até mesmo para elidir futuros comportamentos similares. E 
tal somente se concretizará se a entidade que aplicar a pena de suspensão 
não mantiver contrato algum com aquele que foi sancionado.

Salutar colacionar o apontado por Marçal Justen Filho ao tratar do art. 
87 da Lei de Licitações, que contempla hipótese similar ao Regulamento:

“As sanções dos incs. III e IV podem ser cumuladas entre si e com a multa 
e a rescisão administrativa. Uma conduta pode ser grave o suficiente para 
acarretar a rescisão unilateral do contrato pela Administração e para 
desencadear outras punições. (...) Deve supor-se, porém, que a gravidade 
da conduta que acarreta as sanções dos incs. III e IV é tamanha que 
necessariamente terá de provocar a rescisão do contrato. Não se admite 
que o contrato seja mantido e se imponha ao particular sanções dos incs. 
III e IV.

Aliás, o efeito das sanções dos incs. III e IV se prolongaria mesmo 
a contratos que estivessem sendo regularmente executados pelo 
particular punido. Tais sanções retiram do particular os requisitos de 
habilitação. Logo, não pode mais manter contratação alguma com a 
Administração.”422 (Grifos nossos)

Interpretação similar retira-se do teor de decisão do Conselho 
Especial do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios, ao 
julgar matéria acerca da penalidade de declaração de inidoneidade, que 
tem a mesma finalidade da suspensão:

“Assim, a legalidade ou ilegalidade do ato tido como abusivo, não se restringe 
ao exame do ato de rescisão do contrato nº 002/2002, eis que resta claro que 
uma vez declarada a inidoneidade da empresa, deve ser rescindido qualquer 
contrato existente entre essa e a Administração Pública declarante.

422   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 624.
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(...)

Como é cediço, uma das modalidades de sanções pelo descumprimento do 
contrato está consubstanciada na declaração de inidoneidade da empresa, 
que consiste em pena imposta ao inadimplente ou infrator com o objetivo de 
impedir que continue a contratar com a Administração Pública declarante.

De fato, a decisão emanada pelo Tribunal de Contas do Distrito Federal 
não se refere diretamente ao Contrato nº 002/2002, porquanto determina 
providências para a aplicação de sanções previstas no Contrato nº 
055/1996; todavia, uma vez declarada a inidoneidade da impetrante 
para contratar com a Administração Pública declarante, deve ser 
obrigatoriamente rescindido todo e qualquer contrato existente entre 
a Administração Pública declarante e a empresa declarada, porquanto 
a penalidade impede também que o inadimplente continue a contratar 
com a Administração.”423   (Grifos nossos)

Resta claro, dessa forma, que a aplicação da sanção de suspensão 
impede a manutenção de qualquer contrato com a entidade que a aplicou, 
após regular processo, mesmo dos que estejam sendo regularmente 
executados, pois é justamente uma medida punitiva àqueles que, por seus 
atos ou omissões, causaram prejuízos à contratante. Estende-se, assim, a 
todo e qualquer contrato firmado pelo ente com a empresa penalizada.

O Tribunal de Contas da União, porém, manifestou posição diferente, 
destacando que a declaração de inidoneidade – entendimento que pode ser 
aplicado também à suspensão do direito de licitar – não induz à rescisão 
dos demais contratos que a entidade tenha com a empresa penalizada. 
Vejamos o referido julgado:

“Com amparo na ‘moderna jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
– STJ e do Tribunal Regional Federal da Primeira Região – TRF-1’, o relator 
concluiu que ‘a declaração de inidoneidade não dá ensejo à imediata 
rescisão de todos os contratos firmados entre as empresas sancionadas e a 
Administração Pública Federal. Isso porque a declaração de inidoneidade 
apenas produz efeitos ex nunc, não autorizando que sejam desfeitos todos 
os atos pretéritos ao momento de sua proclamação’” (TCU. Acórdão nº 
3.002/2010 – Plenário). 

423   Acórdão proferido em AGR/MSG, 2004, 00 2 007902-0.
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No mesmo sentido é a Orientação Normativa da AGU:

“Orientação Normativa nº. 49

‘A APLICAÇÃO DAS SANÇÕES DE IMPEDIMENTO DE LICITAR E 
CONTRATAR NO ÂMBITO DA UNIÃO (ART. 7º DA LEI Nº 10.520, DE 
2002) E DE DECLARAÇÃO DE INIDONEIDADE (ART. 87, INC. IV, DA 
LEI Nº 8.666, DE 1993) POSSUEM EFEITO EX NUNC, COMPETINDO 
À ADMINISTRAÇÃO, DIANTE DE CONTRATOS EXISTENTES, 
AVALIAR A IMEDIATA RESCISÃO NO CASO CONCRETO.’”

Por fim, não se pode esquecer que a legislação apenas informa quais 
são as penalidades cabíveis, sem delimitar, de forma precisa, as hipóteses 
de incidência de cada qual. Alguns doutrinadores entendem que essa falta 
de delimitação fere o princípio da legalidade, uma vez que remete ao poder 
discricionário para eleger, no caso concreto, qual das infrações seria a mais 
correta, sem vinculação a parâmetro algum.424

Assim, por força do princípio da legalidade e da especificidade, “a 
solução consistiria em exigir que, por meio de ato regulamentar ou no corpo 
do próprio edital, fossem estabelecidos pressupostos básicos delimitadores 
do sancionamento”.425 

Em conclusão, tem-se que as sanções só podem ser aplicadas se 
estiverem expressamente definidas no edital e no contrato e decorrerem 
expressamente da Lei. Cabe à autoridade competente escolher, dentre as 
sanções tipificadas no ordenamento jurídico, quais irá aplicar, em quais 
percentuais, e informar no edital e no contrato.426

424   Ao tratar do caráter repressivo do Direito Administrativo, bem explicou Marçal Justen Filho: “De 
um ponto de vista dinâmico, o princípio da legalidade propicia a certeza e previsibilidade da ilicitude, 
proporcionando a todos a possibilidade de ordenar suas condutas futuras. Tipificar legislativamente a 
ilicitude e sua sanção equivale a atribuir ao particular a possibilidade de escolha entre o lícito e o ilícito” 
(JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 615).

425   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 617.  

426   “Preveja, tanto no edital quanto no respectivo contrato, situações claras para aplicação das penalidades, 
estabelecendo gradações entre as sanções de acordo com o potencial de lesão que poderá advir de cada 
conduta a ser apenada, em atenção ao disposto no art. 55, incisos VII, VIII e IX, da Lei nº 8.666/1993” 
(TCU. Acórdão nº 137/2010 – Primeira Câmara).
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Portanto, a entidade deverá especificar, no instrumento convocatório, 
as sanções aplicáveis a cada caso, utilizando-se, sempre, dos princípios da 
razoabilidade e da proporcionalidade,427 a fim de estipular as penalidades 
mais severas para as infrações mais sérias e as mais brandas para as infrações 
menos graves.

Da mesma forma, tendo em vista os princípios acima citados, as 
sanções de multa não poderão ser fixadas em percentuais confiscatórios, 
sob pena de ilegalidade. 

Observa-se que, por força dos dispositivos constitucionais da ampla 
defesa e do contraditório, a aplicação de qualquer uma das sanções acima 
deve ser precedida do devido processo administrativo, no qual será 
conferida oportunidade para o particular defender-se das alegações de 
descumprimento contratual.

Em face da omissão do Regulamento, cumpre informar que, nos 
termos do art. 87, §§ 2º e 3º, da Lei nº 8.666, será facultada a defesa prévia 
do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias úteis, 
contados da concessão de vistas ao processo. Além da defesa prévia, deve-
se assegurar recurso administrativo, também no prazo de 5 (cinco) dias 
úteis, a contar da decisão.

5. Retenção do pagamento e a responsabilidade pelos encargos 
trabalhistas e previdenciários

Preliminarmente, cumpre destacar que o Regulamento do Sistema 
“S” não versa sobre as cautelas necessárias para a fiscalização dos contratos, 
tampouco acerca de eventual responsabilização da entidade por débitos 
trabalhistas e previdenciários do contratado.

427   “Estabeleça fórmulas para calcular a eventual aplicação de descontos de forma a efetivamente inibir a 
ocorrência de atrasos na entrega dos serviços por parte da empresa contratada, evitando que tais descontos 
correspondam a valores irrisórios, em atenção ao disposto no art. 55, incisos VII, VIII e IX, da Lei nº 
8.666/1993, e aos princípios da prudência, proporcionalidade e razoabilidade” (TCU. Acórdão nº 265/2010 
– Plenário).
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Sendo assim, e considerando que o TCU428 já se posicionou diversas 
vezes sobre a aplicação subsidiária da Lei nº 8.666/1993 às entidades do 
Sistema “S”, nas hipóteses de omissão do Regulamento, impende analisar 
os dispositivos da referida Lei que disciplinam o tema.

Nesse sentido, conforme já destacado em tópico anterior, importa 
relembrar que é dever da entidade contratante fiscalizar todo e qualquer 
contrato, conforme estatuído no art. 67 da Lei de Licitações e Contratos 
Administrativos – Lei nº 8.666/1993, a qual dispõe:

“Art. 67.  A execução do contrato deverá ser acompanhada e fiscalizada por 
um representante da Administração especialmente designado, permitida 
a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de informações 
pertinentes a essa atribuição.

§ 1º. O representante da Administração anotará em registro próprio todas 
as ocorrências relacionadas com a execução do contrato, determinando o 
que for necessário à regularização das faltas ou defeitos observados.

§ 2º. As decisões e providências que ultrapassarem a competência do 
representante deverão ser solicitadas a seus superiores em tempo hábil para 
a adoção das medidas convenientes.”

É importante analisar a questão da retenção do pagamento sob 
dois aspectos: em virtude da perda da regularidade fiscal e em caso de 
descumprimento dos encargos trabalhistas e previdenciários nos serviços 
contínuos com dedicação exclusiva de mão de obra.

Consoante já destacado, o art. 12 do Regulamento estabelece um rol 
de documentos que deve ser exigido para fins de habilitação, dentre eles os 
de cunho fiscal, principalmente os relativos à regularidade perante o INSS e 
o FGTS, uma vez que é vedada a contratação de pessoa jurídica em situação 
de irregularidade para com esses, conforme teor constante no art. 195, § 3º, 
da Constituição Federal e no art. 2º da Lei nº 9.012/1995, respectivamente, 
razão pela qual, inclusive, tal regularidade deve ser mantida durante toda a 
execução do ajuste e aferida a cada pagamento. 

428   TCU. Acórdão nº 3.454/2007 – Primeira Câmara.
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Com efeito, a Lei nº 8.666/1993 estatui em seu art. 55, inciso XIII, 
a necessidade de o contratado manter durante toda a execução do ajuste 
as condições de habilitação exigidas e demonstradas por ocasião da 
habilitação. 

É o que se deflui do mencionado dispositivo legal: 

“Art. 55. São cláusulas necessárias em todo contrato as que estabeleçam: 

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.”

E o TCU já reconheceu a obrigatoriedade de manutenção das condições 
de habilitação nas licitações realizadas pelo Sistema “S”, conforme se infere 
dos seguintes julgados:

“1.5. Determinar ao SEBRAE/AP: (...) c) faça constar, obrigatoriamente, nos 
contratos que vier a firmar, dispositivo que obrigue a contratada a apresentar 
documentação que comprove a regularidade fiscal para com a Seguridade 
Social (INSS e contribuições sociais administradas pela Secretaria da 
Receita Federal), para com o FGTS (CEF) e para com a Fazenda Federal 
(SRF e PGFN) no ato da celebração da avença bem como por ocasião dos 
pagamentos efetuados;429

(...)

1. Às entidades do Sistema ‘S’ é vedada a contratação com aqueles que se 
encontrem em débito com a Seguridade Social ou com o FGTS, devendo 
a regularidade fiscal ser verificada, na forma estabelecida pelo gestor, 
durante toda a execução contratual.

Pedido de Reexame interposto pelo Departamento Nacional do Serviço 
Social da Indústria (SESI/DN) e pelo Departamento Nacional do Serviço 
Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI/DN) questionou, dentre 
outros pontos, determinação exarada pelo Acórdão nº 526/2013 – Plenário 
no sentido de que fosse exigida ‘nas contratações cuja comprovação da 
regularidade fiscal é obrigatória, nos termos do parágrafo único do art. 11 do 
Regulamento de Licitações e Contratos do SESI/SENAI, a verificação de tal 
regularidade previamente à realização de cada pagamento, em observância 

429   TCU. Acórdão nº 1.356/2009 – Primeira Câmara.
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ao art. 195, § 3º, da Constituição Federal e à jurisprudência do Tribunal 
de Contas da União’. Os recorrentes enfatizaram que, nesse mister, a 
jurisprudência do Poder Judiciário é uníssona ao vedar a retenção de 
pagamento por serviços já prestados. Analisando a peça recursal, o relator 
esclareceu que ‘não foi determinada qualquer retenção de pagamento por 
serviços já realizados, mas tão somente que fosse verificada a regularidade 
fiscal da contratada por ocasião de cada pagamento’. Reconheceu, contudo, 
que ‘os dispositivos que fundamentaram a determinação em questão, o 
art. 195, § 3º, da Constituição, e o art. 2º da Lei nº 9.012/1995, citados 
nos precedentes desta Corte, preveem apenas a vedação de contratação pelo 
Poder Público com aqueles que se encontrem em débito com o Sistema da 
Seguridade Social ou com o Fundo de Garantia do Tempo de Serviço – 
FGTS, não fazendo menção à verificação da regularidade fiscal durante a 
execução contratual’. Nesse sentido, embora seja pacífico que as condições 
de habilitação devam ser mantidas ao longo da execução contratual, 
entendeu que ‘a forma de verificação dessas condições insere-se no âmbito 
de discricionariedade da entidade’, sendo demasiado exigir a verificação 
dessas condições a cada pagamento. Nesse passo, acatando, no ponto, as 
razões recursais, propôs nova redação para a determinação combatida. 
O Tribunal, ao acolher a proposta do relator, deu provimento parcial ao 
recurso de modo a conferir a seguinte redação ao item questionado: ‘adotem 
procedimentos para a verificação das condições de habilitação do contratado 
durante a execução contratual, em especial, dos requisitos de regularidade 
fiscal’” (TCU. Acórdão nº 1.770/2013 – Plenário, TC 028.129/2012-1. Rel.: 
Min. Benjamin Zymler. DOU 10.7.2013).

Isso esclarecido, impende consignar que, após a regular formalização 
do contrato, as partes encontram-se adstritas ao cumprimento das 
obrigações assumidas, incluindo-se entre essas a manutenção das condições 
iniciais de habilitação, a teor do contido no art. 55, inciso XIII, da Lei nº 
8.666/1993, de aplicação subsidiária. Sendo assim, surge a questão: qual 
deve ser a conduta da contratante ao verificar pendências na documentação 
fiscal da contratada? Seria possível a retenção do pagamento, até a efetiva 
regularização?

O tema já comportou muita divergência doutrinária e jurisprudencial. 
Não obstante, a posição mais recente do TCU é no sentido de que a situação 

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlHighLight?key=ACORDAO-LEGADO-115319&texto=2b434f4c45474941444f253341253232504c454e4152494f2532322b414e442b2b2532384e554d41434f5244414f253341313737302b4f522b4e554d52454c4143414f253341313737302532392b414e442b2b2532384e554d414e4f41434f5244414f253341323031332b4f522b4e554d414e4f52454c4143414f25334132303133253239&sort=DTRELEVANCIA&ordem=DESC&bases=ACORDAO-LEGADO;DECISAO-LEGADO;RELACAO-LEGADO;ACORDAO-RELACAO-LEGADO;&highlight=&posicaoDocumento=0
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em tela configura inadimplemento contratual que sujeita a parte faltosa 
às penalidades previamente delimitadas em instrumento convocatório/
contrato e, até mesmo, à rescisão,430 conforme estatui o art. 32 do 
Regulamento; porém, não justifica a retenção do pagamento, sob pena de 
locupletamento indevido ou enriquecimento ilícito.

Essas, enfim, as consequências legais previstas para o descumprimento 
de obrigação contratual, a exemplo da não manutenção, no curso da 
execução do ajuste, de regularidade fiscal exigida inicialmente, inexistindo 
tanto na Lei nº 8.666/1993 como no Regulamento da entidade preceito 
que autorize a retenção de pagamento devido em decorrência de serviços 
efetivamente prestados e recebidos em tal situação.

Cumpre colacionar jurisprudência do TCU a respeito:

“A perda da regularidade fiscal no curso de contratos de execução 
continuada ou parcelada justifica a imposição de sanções à contratada, 
mas não autoriza a retenção de pagamentos por serviços prestados.

Consulta formulada pelo Ministério da Saúde suscitou possível divergência 
entre o Parecer da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) nº 
401/2000 e a Decisão nº 705/1994 – Plenário do TCU, relativamente 
à legalidade de pagamento a fornecedores em débito com o Sistema da 
Seguridade Social que constem do Sistema de Cadastramento Unificado de 
Fornecedores (SICAF). A consulente registra a expedição, pelo Ministério 
do Planejamento, Orçamento e Gestão de orientação baseada no Parecer 
nº 401/2000 da PGFN, no sentido de que ‘os bens e serviços efetivamente 
entregues ou realizados devem ser pagos, ainda que constem irregularidades 
no SICAF’. Tal orientação, em seu entendimento, colidiria com a referida 
decisão, por meio do qual o Tribunal firmou o entendimento de que os 
órgãos e as entidades da Administração Pública Federal devem exigir, nos 
contratos de execução continuada ou parcelada, a comprovação, por parte 
da contratada, da regularidade fiscal, incluindo a da Seguridade Social. 
O relator, ao endossar o raciocínio e conclusões do diretor de unidade 
técnica, ressaltou a necessidade de os órgãos e entidade da Administração 
Pública Federal incluírem, ‘nos editais e contratos de execução continuada 

430   Procedimentos esses que impõem a abertura de processo específico para apuração dos fatos e onde 
restem assegurados os direitos do contraditório e da ampla defesa do particular.
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ou parcelada, cláusula que estabeleça a obrigação do contratado de 
manter, durante a execução do contrato, todas as condições de habilitação 
e qualificação exigidas na licitação’, além das sanções resultantes de seu 
descumprimento. Acrescentou que a falta de comprovação da regularidade 
fiscal e o descumprimento de cláusulas contratuais ‘podem motivar a 
rescisão contratual, a execução da garantia para ressarcimento dos valores 
e indenizações devidos à Administração e a aplicação das penalidades 
previstas no art. 87 da Lei nº 8.666/1993, mas não a retenção do pagamento’. 
Caso contrário, estaria a Administração incorrendo em enriquecimento sem 
causa. Observou, também, que a retenção de pagamento ofende o princípio 
da legalidade por não constar do rol do art. 87 da Lei nº 8.666/1993. O 
Tribunal, então, decidiu responder à consulente que os órgãos e entidades 
da Administração Pública Federal devem: a) ‘(...) exigir, nos contratos de 
execução continuada ou parcelada, a comprovação, por parte da contratada, 
da regularidade fiscal, incluindo a Seguridade Social, sob pena de violação 
do disposto no § 3º do art. 195 da Constituição Federal’; b) ‘(...) incluir, 
nos editais e contratos de execução continuada ou parcelada, cláusula que 
estabeleça a obrigação do contratado de manter, durante a integral execução 
do contrato, todas as condições de habilitação e qualificação exigidas na 
licitação, prevendo, como sanções para o inadimplemento a essa cláusula, a 
rescisão do contrato e a execução da garantia para ressarcimento dos valores 
e indenizações devidos à Administração, além das penalidades já previstas 
em Lei (arts. 55, inciso XIII, 78, inciso I, 80, inciso III, e 87, da Lei nº 
8.666/1993)’ (TCU. Acórdão nº 964/2012 – Plenário, TC 017.371/2011-2. 
Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. DOU 25.4.2012).”

Depreende-se, do anteriormente consignado, que este Acórdão do 
Tribunal de Contas da União segue o posicionamento há muito tempo 
defendido pela JML Consultoria, no sentido de que a legislação aplicável 
ao tema prescreve outro procedimento em face do descumprimento pela 
empresa da obrigação fiscal ao longo da execução do contrato, como a 
possibilidade de rescisão contratual e aplicação das sanções. A melhor 
forma de prevenir eventual responsabilidade em virtude dos encargos não 
adimplidos pela empresa contratada é proceder à periódica fiscalização do 
contrato. Ao constatar irregularidade, havendo interesse na manutenção 
do contrato e desde que constatado que se trata de situação esporádica e 
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excepcional e que não houve má-fé por parte da empresa, julga-se crível a 
concessão de prazo para regularização. Não sendo regularizada a pendência, 
impõe-se a rescisão do contrato, mediante processo administrativo, bem 
como aplicação das penalidades estipuladas, se for o caso, não se cogitando 
a retenção de pagamento.

Sob outro viés, importa analisar a questão da retenção do pagamento 
diante do descumprimento dos encargos trabalhistas, nos contratos de 
serviços contínuos com dedicação exclusiva de mão de obra.

Com efeito, o dever de acompanhar a execução dos contratos adquire 
especial relevo em face da constante responsabilidade do tomador de 
serviços pelos encargos trabalhistas e previdenciários. A Súmula nº 331 do 
TST sempre respaldou referida responsabilização:

“IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 
empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos 
serviços, quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos órgãos da 
Administração direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas 
públicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado 
da relação processual e constem também do título executivo judicial (art. 
71 da Lei nº 8.666, de 21.06.1993).”

É cediço que a Lei de Licitações faz referência ao tema, em seu art. 
71, preconizando, em uma interpretação mais superficial, a inexistência de 
transferência da responsabilização para entidade contratante, em caso de 
inadimplemento do contratado quanto aos encargos trabalhistas.

Veja-se o que dispõe este dispositivo da Lei de Licitações:

“Art. 71. O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, 
previdenciários, fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato.

§ 1º. A inadimplência do contratado com referência aos encargos 
trabalhistas, fiscais e comerciais não transfere à Administração Pública 
a responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar o objeto do 
contrato ou restringir a regularização e o uso das obras e edificações, 
inclusive perante o registro de imóveis.”
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No que concerne à responsabilidade pelos encargos previdenciários, 
a Lei que rege as contratações públicas reconhece a responsabilidade, no 
entanto, desta feita de modo solidário, conforme deflui de seu art. 71, § 2º:

“§ 2º. 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.”

Nesse caso, a contratante, diante do inadimplemento da contratada, 
se torna solidariamente responsável pelos encargos previdenciários. Ou 
seja, a entidade pode vir a responder, em caso de demanda judicial, pelos 
custos dos encargos previdenciários não pagos pela contratada, sem que se 
tenha esgotado os meios de cobrança do devedor principal.

Verifica-se, pois, que acerca da responsabilidade previdenciária não 
há muito a discutir, já que a Lei de Licitações, em consonância com as 
demais disposições que compõem o Sistema Jurídico Nacional, contempla 
tal responsabilidade. E, mais, de modo solidário.

Justamente para afastar eventual responsabilização é que a Lei 
nº 8.666/1993 estatui em seu art. 55, inciso XIII, a necessidade de o 
contratado manter durante toda a execução do ajuste as condições de 
habilitação exigidas e demonstradas por ocasião da habilitação, consoante 
já destacado anteriormente. 

Há grande divergência doutrinária e jurisprudencial no que diz 
respeito à responsabilidade subsidiária do contratante em decorrência do 
descumprimento dos encargos trabalhistas pelo contratado, principalmente 
em face da flagrante contradição entre o que dispõe o art. 71 da Lei nº 
8.666 e o contido na Súmula nº 331 do TST.

O STF analisou tal problemática, julgando constitucional o referido 
art. 71 da Lei nº 8.666/1993. A decisão foi proferida no julgamento da 
Ação Declaratória de Constitucionalidade (ADC) nº 16, proposta pelo 
governador do Distrito Federal em face do Enunciado da Súmula nº 
331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a qual, conforme visto, em 
flagrante contradição ao disposto no § 1º, do art. 71 da Lei nº 8.666/1993, 
responsabiliza subsidiariamente o tomador de serviços em relação aos 
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débitos trabalhistas. De qualquer sorte, restou assente em tal julgamento 
que o TST deverá verificar se a falta de fiscalização por parte do órgão público 
não contribuiu para a inadimplência, o que só corrobora a necessidade de 
fiscalização do contrato.

Tal julgamento acarretou a alteração do Enunciado nº 331, do TST, o 
qual passou a contemplar a necessidade de fiscalização do contrato como 
forma de afastar eventual responsabilidade por parte da Administração 
Pública:

“IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 
empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços 
quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual 
e conste também do título executivo judicial.

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 
8.666/1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações 
contratuais e legais da prestadora de serviço como empregadora. A aludida 
responsabilidade não decorre de mero inadimplemento das obrigações 
trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI - A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas 
as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação 
laboral.”

Em face do exposto, é possível concluir que a melhor forma de 
afastar eventuais responsabilidades é proceder a acurada fiscalização do 
contrato. Partindo-se do pressuposto de que o contratado tem o dever de 
manter, durante toda a execução do ajuste, as condições de habilitação, 
o descumprimento dessa exigência caracteriza o inadimplemento das 
obrigações contratuais a que fazem alusão os arts. 77 e 78 da Lei e art. 32 
do Regulamento.

É recomendável, por conseguinte, em caso de comprovada ausência 
de regularidade, constatada pela entidade por ocasião da fiscalização, que 
se promova a rescisão unilateral do contrato, com observância do devido 
processo legal, assegurando, previamente, prazo para o contraditório e a 
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ampla defesa, bem como para recurso, depois de proferida a decisão.

Assim, o edital e o contrato devem estabelecer o dever da empresa de 
comprovar, a cada pagamento, o adimplemento das obrigações trabalhistas 
e previdenciárias dos empregados envolvidos no contrato. Como o 
Regulamento é omisso acerca do tema, a título de exemplo, cumpre citar 
que a IN nº 02/2008 reitera a necessidade de verificar o cumprimento 
pelas empresas dos referidos encargos, propondo que tal aferição ocorra 
por amostragem (Anexo IV), conforme recomendação do TCU:

“5.3. Comprovação de regularidade com as obrigações sociais e 
trabalhistas, para pagamento às empresas de prestação serviços 
contínuos de terceirização, respaldada apenas pela apresentação da 
documentação prevista na Lei nº 8.666/1993. 

Na mesma representação, o Tribunal tratou da questão da fiscalização 
da documentaçãoc relativa ao cumprimento de obrigações trabalhistas e 
sociais por parte das empresas contratadas. Para o relator, ‘a Administração 
tem exigido das contratadas, por força da IN/MP nº 2/2008, uma extensa 
relação de documentos, que demandam considerável esforço dos setores 
dos órgãos que exercem a fiscalização contratual’. A análise de toda essa 
documentação acabaria afastando a fiscalização de sua atividade precípua, 
que seria a de verificar a adequada execução do contrato. 

Ademais, ainda para o relator, ‘a exigência de toda essa gama de documentos 
não tem evitado a ocorrência de problemas em relação ao cumprimento 
das obrigações trabalhistas por parte das empresas contratadas, dados os 
subterfúgios que têm sido utilizados por algumas empresas para mascarar 
eventuais inadimplementos dessas obrigações’. O relator anotou, ainda, 
que é possível a utilização de outras medidas, com vistas ao controle do 
recolhimento de encargos previdenciários e de FGTS, que consistiriam 
fundamentalmente em criar mecanismos para que os próprios empregados 
das empresas contratadas verificassem se elas estão promovendo os 
recolhimentos devidos. 

Com isso, ‘a Administração continuaria fazendo o controle, não de 
todos os empregados, mas amostralmente. Teria também a obrigação 
de exigir as certidões necessárias, de fazer prever nos contratos como 
falta grave o não recolhimento do FGTS e da contribuição social e de 
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comunicar aos Ministérios da Previdência Social e do Trabalho no 
caso de irregularidade nos recolhimentos’. Para o relator, a partir das 
conclusões do grupo de trabalho interinstitucional, seria suficiente que os 
pagamentos às contratadas fossem realizados exclusivamente com base na 
documentação prevista no art. 29 da Lei nº 8.666/1993, não mais se exigindo 
os diversos outros documentos hoje previstos na IN/MP nº 2/2008, o que 
levou a votar porque se recomendasse à Secretaria de Logística e Tecnologia 
da Informação do Ministério do Planejamento (SLTI/MP) que incorpore 
à norma em questão regra que estabeleça que os pagamentos às empresas 
terceirizadoras de mão de obra fossem condicionados apenas à apresentação 
da documentação prevista na Lei nº 8.666/1993, o que foi aprovado pelo 
Penário” (TCU. Acórdão nº 1.214/2013 – Plenário, TC 006.156/2011-8. 
Rel.: Min. Aroldo Cedraz. DOU 22.5.2013). (Grifos nossos)

O art. 35 da IN nº 02/2008, por sua vez, estabelece:

“Art. 35. Quando da rescisão contratual, o fiscal deve verificar o pagamento 
pela contratada das verbas rescisórias ou a comprovação de que os 
empregados serão realocados em outra atividade de prestação de serviços, 
sem que ocorra a interrupção do contrato de trabalho.

Parágrafo único. Até que a contratada comprove o disposto no caput, o 
órgão ou entidade contratante deverá reter a garantia prestada e os valores 
das faturas correspondentes a 1 (um) mês de serviços, podendo utilizá-
los para o pagamento direto aos trabalhadores no caso da empresa não 
efetuar os pagamentos em até 2 (dois) meses do encerramento da vigência 
contratual, conforme previsto no instrumento convocatório e nos incisos 
IV e V do art. 19-A, desta Instrução Normativa”(Redação dada pela IN nº 
06, DOU 23.12.2013).

Em suma, o art. 35 estipula que quando da rescisão do contrato a 
entidade deve verificar se as verbas rescisórias devidas foram pagas ou se 
os empregados foram realocados sem interrupção do contrato de trabalho 
(contratada/trabalhador), podendo reter a garantia contratual prestada e 
os valores das faturas correspondentes a 1 (um) mês de serviços até que a 
contratada comprove estes fatos ou, então, se o pagamento referido não for 
feito no prazo de até 2 meses após a rescisão, utilizá-los para pagamento 
direto aos empregados, desde que o instrumento convocatório da licitação 
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contenha previsão neste sentido, nos moldes dos arts. 19 e 19-A, que 
prescrevem:

“Art. 19. Os instrumentos convocatórios devem o conter o disposto no 
art. 40 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, indicando ainda, quando 
couber:

(…)

XVIII - disposição prevendo que a execução completa do contrato só 
acontecerá quando o contratado comprovar o pagamento de todas as 
obrigações trabalhistas referente à mão de obra utilizada, quando da 
contratação de serviço continuado com dedicação exclusiva de mão de obra 
(inserido pela IN nº 03);

XIX - exigência de garantia de execução do contrato, nos moldes do art. 56 
da Lei nº 8.666, de 1993, com validade durante a execução do contrato e 3 
(três) meses após o término da vigência contratual, devendo ser renovada a 
cada prorrogação, observados ainda os seguintes requisitos:

(...)

k) deverá haver previsão expressa no contrato e seus aditivos de que a 
garantia prevista no inciso XIX deste artigo somente será liberada ante a 
comprovação de que a empresa pagou todas as verbas rescisórias trabalhistas 
decorrentes da contratação, e que, caso esse pagamento não ocorra até o 
fim do segundo mês, após o encerramento da vigência contratual, a garantia 
será utilizada para o pagamento dessas verbas trabalhistas diretamente 
pela Administração, conforme estabelecido no art. 19-A, inciso V, desta 
Instrução Normativa (Redação dada pela IN nº 06, DOU 23.12.2013).

(...)

XXVI - disposição que caracterize como falta grave, compreendida como 
falha na execução do contrato, o não recolhimento do FGTS dos empregados 
e das contribuições sociais previdenciárias, bem como o não pagamento do 
salário, do vale-transporte e do auxílio alimentação, que poderá dar ensejo 
à rescisão do contrato, sem prejuízo da aplicação de sanção pecuniária e 
da declaração de impedimento para licitar e contratar com a União, nos 
termos do art. 7º da Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002 (Inserido pela IN 
nº 06, DOU 23.12.2013);
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Art. 19-A. O edital deverá conter ainda as seguintes regras para a garantia 
do cumprimento das obrigações trabalhistas nas contratações de serviços 
continuados com dedicação exclusiva de mão de obra (Redação dada pela 
IN nº 06, DOU 23.12.2013):

I - previsão de provisionamento de valores para o pagamento das férias, 
13º (décimo terceiro) salário e verbas rescisórias aos trabalhadores da 
contratada, que serão depositados pela Administração em conta vinculada 
específica, conforme o disposto no Anexo VII desta Instrução Normativa 
(Redação dada pela IN nº 06, DOU 23.12.2013);

(...)

III - previsão de que o pagamento dos salários dos empregados pela 
empresa contratada deverá ser feito por depósito bancário, na conta dos 
empregados, em agências situadas na localidade ou região metropolitana 
em que ocorre a prestação dos serviços (Redação dada pela IN nº 06, DOU 
23.12.2013);

IV - a obrigação da contratada de, no momento da assinatura do contrato, 
autorizar a Administração contratante a reter, a qualquer tempo, a garantia 
na forma prevista na alínea ‘k’ do inciso XIX do art. 19 desta Instrução 
Normativa (Redação dada pela IN nº 06, DOU 23.12.2013);

V - a obrigação da contratada de, no momento da assinatura do contrato, 
autorizar a Administração contratante a fazer o desconto nas faturas e 
realizar os pagamentos dos salários e demais verbas trabalhistas diretamente 
aos trabalhadores, bem como das contribuições previdenciárias e do 
FGTS, quando estes não forem adimplidos (Inserido pela IN nº 06, DOU 
23.12.2013);

VI - disposição prevendo que a contratada deverá viabilizar, no prazo de 
60 (sessenta) dias, contados do início da prestação dos serviços, a emissão 
do Cartão Cidadão expedido pela Caixa Econômica Federal para todos os 
empregados (Inserido pela IN nº 06, DOU 23.12.2013);

VII - disposição prevendo que a contratada deverá viabilizar, no prazo de 
60 (sessenta) dias, contados do início da prestação dos serviços, o acesso 
de seus empregados, via Internet, por meio de senha própria, aos sistemas 
da Previdência Social e da Receita do Brasil, com o objetivo de verificar se 
as suas contribuições previdenciários foram recolhidas (Inserido pela IN nº 
06, DOU 23.12.2013);
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VIII - disposição prevendo que a contratada deverá oferecer todos os meios 
necessários aos seus empregados para obtenção de extrato de recolhimento 
sempre que solicitado pela fiscalização (Inserido pela IN nº 06, DOU 
23.12.2013).

(...)

§ 2º. Os casos de comprovada inviabilidade de utilização da conta vinculada 
deverão ser justificados pela autoridade competente (Inserido pela IN nº 
06, DOU 23.12.20 13).

§ 3º. Em caso de impossibilidade de cumprimento do disposto no inciso 
III do caput deste artigo, a contratada deverá apresentar justificativa, a fim 
de que a Administração possa verificar a realização do pagamento (Inserido 
pela IN nº 06, DOU 23.12.2013).

§ 4º. O saldo existente na conta vinculada apenas será liberado com a 
execução completa do contrato, após a comprovação, por parte da empresa, 
da quitação de todos os encargos trabalhistas e previdenciários relativos ao 
serviço contratado (Inserido pela IN nº 06, DOU 23.12.2013).

§ 5º. Quando não for possível a realização dos pagamentos a que se refere 
o inciso V do caput deste artigo pela própria Administração, esses valores 
retidos cautelarmente serão depositados junto à Justiça do Trabalho, com 
o objetivo de serem utilizados exclusivamente no pagamento de salários e 
das demais verbas trabalhistas, bem como das contribuições sociais e FGTS 
(Inserido pela IN nº 06, DOU 23.12.2013).” (Grifos nossos)

Trata-se, portanto, de uma série de procedimentos voltados a garantir 
os direitos dos trabalhadores e excluir a responsabilidade da contratante 
em caso de descumprimento das obrigações da contratada para com seus 
trabalhadores.

Sobre a retenção cautelar dos valores devidos para cobrir eventuais 
débitos trabalhista, convém apresentar julgado do STJ:

“ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO DE PRESTAÇÃO 
DE SERVIÇO.

ESTADO. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DOS 
ENCARGOS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 71, § 1º, DA LEI Nº 8.666/1993. 
CONSTITUCIONALIDADE. RETENÇÃO DE VERBAS DEVIDAS PELO 
PARTICULAR. LEGITIMIDADE.
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1. O STF, ao concluir, por maioria, pela constitucionalidade do art. 
71, § 1º, da Lei nº 8.666/1993 na ACD nº 16/DF, entendeu que a mera 
inadimplência do contratado não poderia transferir à Administração 
Pública a responsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu 
que isso não significaria que eventual omissão da Administração Pública, 
na obrigação de fiscalizar as obrigações do contratado, não viesse a gerar 
essa responsabilidade.

2. Nesse contexto, se a Administração pode arcar com as obrigações 
trabalhistas tidas como não cumpridas quando incorre em culpa in vigilando 
(mesmo que subsidiariamente, a fim de proteger o empregado, bem como 
não ferir os princípios da moralidade e da vedação do enriquecimento sem 
causa), é legítimo pensar que ela adote medidas acauteladoras do erário, 
retendo o pagamento de verbas devidas a particular que, a priori, teria 
dado causa ao sangramento de dinheiro público. Precedente.

3. Recurso especial provido.

(REsp 1241862/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, 
SEGUNDA TURMA, julgado em 28.06.2011, DJE 03.08.2011).”

Por derradeiro, em recente Acórdão entendeu o TCU:

“40. Nesses casos, a Administração do TCU, com o objetivo de evitar 
prejuízos aos empregados e à União, reteve cautelarmente os valores das 
últimas faturas e pagou diretamente aos empregados terceirizados os 
salários e demais verbas trabalhistas. Tais procedimentos beneficiaram 
mais de 300 empregados e tinham fundamento no próprio contrato, o qual 
continha autorização de glosa desses valores.

41. Observe-se, por oportuno, que não há ilegalidade na retenção cautelar 
dos valores dessas faturas, visto que a finalidade da glosa é evitar possíveis 
prejuízos causados pelas contratadas à Administração, conforme previsto 
expressamente em contrato.

42. Como se observa, a retenção dos valores da fatura, nestes casos, 
tem o objetivo de assegurar o pagamento dos direitos trabalhistas dos 
empregados terceirizados. Nos casos concretos, o TCU formalizou acordos 
com o Ministério Público do Trabalho e o Sindicato da categoria para pagar 
diretamente essas verbas.
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44. Por sugestão da AGU, esses procedimentos precisam ser aperfeiçoados 
para que o acordo e a retenção dos valores das últimas faturas sejam 
realizados junto à Justiça do Trabalho, com a participação do Ministério 
Público do Trabalho e do sindicato da categoria, e não apenas com esses 
dois últimos. Com isso, evita-se que o empregado terceirizado ingresse, 
posteriormente, com ação judicial em razão de questões já solucionadas no 
âmbito do próprio Judiciário Trabalhista.

46. Por derradeiro, é importante solicitar, de forma amostral, anualmente 
ou ao final do contrato, cópia das rescisões de contratos de trabalho e 
verificar se foram homologadas sem ressalvas pelo sindicato da categoria 
ou pela Delegacia do Trabalho respectiva. Caso conste alguma ressalva, 
devem ser adotadas providências com o objetivo de verificar a pertinência 
do questionamento feito pelo empregado e, se for o caso, cobrar da empresa 
que cumpra a exigência fixada.

9.1.2 prever nos contratos, de forma expressa, que a Administração está 
autorizada a realizar os pagamentos de salários diretamente aos empregados, 
bem como das contribuições previdenciárias e do FGTS, quando estes não 
forem honrados pelas empresas;

9.1.3 que os valores retidos cautelarmente sejam depositados junto à 
Justiça do Trabalho, com o objetivo de serem utilizados exclusivamente 
no pagamento de salários e das demais verbas trabalhistas, bem como das 
contribuições sociais e FGTS, quando não for possível a realização desses 
pagamentos pela própria Administração, dentre outras razões, por falta 
da documentação pertinente, tais como folha de pagamento, rescisões 
dos contratos e guias de recolhimento;” (TCU. Acórdão nº 1.214/2013 – 
Plenário).

Observa-se, dessa forma, que os dispositivos examinados buscam 
afastar eventual responsabilização da contratante, enquanto tomadora 
de serviços, pelo descumprimento das obrigações da empresa para com 
seus trabalhadores (não pagamento de encargos e salários), à vista dos 
entendimentos da Justiça Trabalhista, motivo pelo qual prevê a IN que o 
edital da licitação pode determinar:

a) o depósito em conta específica, nos termos disciplinados na norma 
em seu anexo VII, dos valores relativos a férias, 13º salários e verbas 
rescisórias dos empregados da contratada; 
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b) que a contratada autorize a contratante, quando da assinatura do 
contrato, a reter do valor das faturas os montantes referente ao FGTS dos 
trabalhadores e depositá-los diretamente nas contas desses;

c) que a contratada autorize a contratante, quando da assinatura 
do contrato, a descontar nas faturas os valores dos salários e demais 
encargos devidos aos trabalhadores e efetuá-los diretamente diante de 
descumprimento desta obrigação por parte da contratada;  

d) a possibilidade de a entidade reter a garantia em caso de rescisão 
contratual para pagamento das verbas trabalhistas; e

e) que a contratante efetue, se não procedentes as medidas antes 
apontadas, o pagamento em juízo do FGTS, débitos trabalhistas e 
previdenciários diante de descumprimento da empresa contratada.



CAPÍTULO VIII

DO REGISTRO 
DE PREÇOS
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CAPÍTULO VIII
DO REGISTRO DE PREÇO

Art. 33. O Registro de Preço, sempre precedido de concorrência ou 
de pregão, poderá ser utilizado nas seguintes hipóteses:

I) quando for mais conveniente que a aquisição demande entrega ou 
fornecimento parcelado;

II) quando, pelas características do bem ou do serviço, houver 
necessidade de aquisições frequentes;

III) quando não for possível estabelecer, previamente, o quantitativo 
exato para o atendimento das necessidades.431

COMENTÁRIOS

1. Registro de Preços: conceito

O Registro de Preços é um cadastro de fornecedores e produtos, 
realizado mediante prévio procedimento licitatório, na modalidade 
concorrência ou pregão, conforme previsão do art. 33 do Regulamento.

Para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, o conceito de Sistema de 
Registro de Preços pode ser sintetizado do seguinte modo:

“Sistema de Registro de Preços é um procedimento especial de licitação, que 
se efetiva por meio de uma concorrência ou pregão sui generis, selecionando 
a proposta mais vantajosa, com observância do princípio da isonomia, para 
eventual e futura contratação pela Administração.”432

Considera-se este um procedimento especial de licitação, pois a 
entidade realiza um certame no qual não está obrigada a adquirir o produto 
ou serviço registrado. 

431   No Regulamento da APEX, a figura do Registro de Preços está prevista no art. 24, que contempla mais 
uma hipótese de cabimento: “IV – quando for conveniente a aquisição de bens ou a contratação de serviços 
para atendimento a mais de um órgão ou entidade”.

432   FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006.  p. 31.
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Tal peculiaridade, junto com outras características, distinguem o SRP 
“e o flexibilizam para atender às contingências do orçamento, a determinados 
tipos de compras com dificuldade de planejamento e a demandas 
imprevisíveis”.433 Em especial, o sistema assegura grande economicidade, 
garantindo também a eficácia dos princípios constitucionais da isonomia 
e da legalidade.

Em suma, podemos conceituá-lo como um procedimento precedido 
de licitação, na modalidade concorrência ou pregão, para o Registro de 
Preços de bens e serviços rotineiros. Ou seja, como a entidade presume 
que irá necessitar daqueles determinados bens ou serviços, abre um único 
certame no qual o vencedor terá seus preços registrados e se vinculará à sua 
proposta pelo prazo de vigência da Ata. 

Quando a entidade necessitar dos bens ou serviços, basta recorrer ao 
registro e providenciar a contratação, quantas vezes achar necessário, sem 
estar, entretanto, obrigada a contratar toda a quantidade informada no 
edital da licitação.

Para facilitar a compreensão, é importante comparar tal procedimento 
(SRP) com a licitação comum. Com efeito, nesta, a entidade necessita de 
um objeto específico, bem delimitado, sendo possível identificar quando 
necessitará do serviço ou do fornecimento, em quais locais, com qual 
periodicidade e seus respectivos quantitativos.

Nesse caso, encerrado o procedimento licitatório, o contratante 
deve convocar o vencedor do certame para assinatura do contrato ou do 
instrumento equivalente, estando sujeito à contratação da integralidade do 
objeto.434

Diferente ocorre com o Registro de Preços, cuja entidade estima 
os quantitativos necessários, indica as especificações do objeto e, após a 
conclusão da licitação, convoca o vencedor para a formalização da Ata de 
Registro de Preços (e não do contrato). Formalizada a Ata, sempre que 

433   FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006.p. 32.

434   Salvo as hipóteses de acréscimos disciplinadas no art. 30 do Regulamento.
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necessitar daquele objeto, basta formalizar um contrato ou instrumento 
equivalente, de forma célere e eficaz. Dessa feita, as contratações serão 
materializadas conforme a demanda, não estando a entidade obrigada a 
contratar a totalidade do objeto.   

2. Princípios aplicáveis

Princípios, conforme já visto, são os fundamentos que sustentam um 
determinado sistema normativo, de forma que as regras editadas devem 
estar respaldadas nesses princípios, sob pena de afronta ao ordenamento 
jurídico. 

O art. 2º do Regulamento disciplina os princípios que os Serviços 
Sociais Autônomos devem observar no procedimento licitatório:

“Art. 2º. A licitação destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa 
para o S. (...) e será processada e julgada em estrita conformidade com os 
princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da 
igualdade, da publicidade, da probidade, da vinculação ao instrumento 
convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhe são correlatos, 
inadmitindo-se critérios que frustrem seu caráter competitivo.” (Grifos 
nossos)

Os princípios acima especificados são aplicáveis a qualquer licitação 
e já foram tratados quando dos comentários ao art. 2º. Porém, da análise 
da sistemática do Sistema de Registro de Preços, é possível extrair alguns 
princípios específicos. 

O primeiro deles é o da padronização. Padronizar significa adotar 
um modelo único, uma uniformização das contratações. Assim, a entidade 
deve, em suas contratações: 

“observar as regras básicas que levam à adoção de um estande, de um 
padrão que, vantajosamente, possa satisfazer às necessidades das atividades 
que estão a seu cargo. As compras, portanto, não devem ser simplesmente 
realizadas, mas pensadas e decididas antes de sua efetivação, segundo esse 
princípio e as finalidades de interesse público que se quer alcançar.”435

435   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 431.
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Sendo possível padronizar, a entidade deve realizar o processo 
administrativo de padronização, no qual, após todas as justificativas, laudos 
e estudos técnicos devidos, será escolhido um padrão a ser observado pelos 
interessados. 

Observe-se que a padronização não gera automaticamente a dispensa 
ou inexigibilidade de licitação. Isso até pode ocorrer, mas existindo mais 
de um fornecedor capaz de oferecer o produto padronizado, a licitação 
continua indispensável.

Outro princípio, o do parcelamento impõe à entidade o dever de 
parcelar suas contratações, a fim de tornar a competição mais viável e 
econômica. Este princípio está previsto no artigo 7°, do Regulamento e já 
foi objeto de análise.

Por fim, o princípio da economicidade nada mais é do que o próprio 
objetivo da licitação: a busca pela proposta mais vantajosa, com o menor 
dispêndio de recursos possível. Esse princípio orienta a entidade no sentido 
de sempre buscar o menor preço no mercado ou as melhores condições 
para a contratação.

É justamente ele que justifica a não vinculação da entidade ao 
preço registrado, quando existir no mercado proposta mais vantajosa ao 
interesse público. Como informado, o ente não está obrigado a contratar o 
fornecedor registrado, caso existam no mercado propostas mais vantajosas.

3. Vantagens e desvantagens do Registro de Preços

A primeira vantagem desse sistema, apontada por parcela da doutrina, 
é a desnecessidade de previsão orçamentária no momento da realização do 
registro. Como já citado, a entidade não possui a obrigação de efetivar a 
contratação, sendo o registro uma mera seleção prévia da melhor proposta 
existente no mercado, que poderá ou não dar ensejo a uma contratação. 
Aqui, pode-se apenas selecionar a melhor proposta e ficar no aguardo da 
disponibilidade dos recursos orçamentários correspondentes à efetivação 
do contrato.



488

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Conforme Orientação Normativa da AGU:

“Orientação Normativa nº. 20, 

NA LICITAÇÃO PARA REGISTRO DE PREÇOS, A INDICAÇÃO DA 
DOTAÇÃO ORÇAMENTÁRIA É EXIGÍVEL APENAS ANTES DA 
ASSINATURA DO CONTRATO.”

Outra vantagem é que a contratação pelo SRP é realizada por meio 
de uma única licitação, o que diminui consideravelmente os gastos com a 
instauração de certames, bem como torna as contratações mais rápidas e 
eficazes. 

Nessa licitação prévia ao Registro de Preços, já há uma estimativa das 
quantidades aproximadas do objeto. Concluída a licitação, o ente elaborará 
uma Ata de Registro de Preços, que vinculará o fornecedor, pelo período de 
vigência desse instrumento, ao preço por ele oferecido na proposta. Com 
a Ata firmada, pode a entidade, a qualquer momento, fazer o pedido ao 
fornecedor, que estará obrigado a entregar o objeto exatamente pelo preço 
registrado, salvo se configurado direito ao reajuste ou revisão, tema que 
será analisado posteriormente.

Dessa forma, importante observar que a entidade vai adquirindo os 
produtos na medida de suas necessidades. Isso reduz consideravelmente os 
estoques imobilizados, gerando visível economia de espaço, de pessoal, e 
financeira, uma vez que não precisa mais o ente preocupar-se com o custo 
de armazenamento, conservação e vigilância dos produtos.

Em suma, esse Sistema gera visíveis vantagens para o contratante 
que tem a segurança de que, em caso de necessidade, poderá comprar os 
produtos registrados no momento em que precisar e de forma rápida; assim 
como, caso contrário, se, por qualquer motivo, o objeto registrado deixar 
de ser útil, ele simplesmente deixa de adquiri-lo, sem que isso implique 
qualquer compromisso de indenização ao fornecedor.

Entretanto, existem algumas críticas a esse sistema, como a 
possibilidade de defasagem dos preços e/ou produtos registrados e a 
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incompletude do registro.436 Pode ocorrer de, no transcurso do prazo 
de vigência da Ata de Registro de Preços, por força da rápida inovação 
tecnológica, os produtos registrados não serem mais considerados 
vantajosos para a entidade, seja por terem se tornado obsoletos ou com 
preços desproporcionais aos de mercado. 

A entidade poderá proceder a uma negociação com o fornecedor 
registrado, caso os preços de mercado estejam melhores que os do registro, 
mas deverá estar sempre atenta às inovações e modificações do referido 
mercado para evitar uma contratação inadequada ao interesse público.

Quanto à incompletude do registro, pode-se registrar um produto 
com características muito genéricas, que não atendem a certas necessidades 
específicas do órgão contratante. Nesse caso, esse bem não será satisfatório 
para situações especiais, devendo a entidade promover licitação específica.

4. Quando deve ser dada preferência ao sistema de Registro de 
Preços?

As hipóteses de cabimento do Registro de Preços estão previstas no 
art. 33 do Regulamento:

“I - quando for mais conveniente que a aquisição demande entrega ou 
fornecimento parcelado;

II - quando, pelas características do bem ou do serviço, houver necessidade 
de aquisições frequentes;

III - quando não for possível estabelecer, previamente, o quantitativo exato 
para o atendimento das necessidades.”

O inciso I prevê os casos de contratação parcelada, ou seja, quando 
por interesse da entidade, a entrega parcelada do bem ou do serviço seja 
mais viável, tanto pela imprevisibilidade da quantidade que será utilizada 
quanto pelo prazo necessário para a realização da prestação.

436   Nesse sentido ver: JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 
11 ed. São Paulo: Dialética, 2005. p. 147. 



490

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

As contratações frequentes, regulamentadas pelo inciso II do art. 33, 
são aquelas que ocorrem em razão das características do bem ou serviço a ser 
prestado, ou seja, bens que por sua natureza são consumidos rapidamente, 
como borracha e cartucho de tinta para impressora, ou se exaurem em uma 
única utilização, como é o caso do papel, alimentos e medicamentos.

Quanto aos serviços que necessitam de contratações frequentes, 
entende-se como sendo aqueles que dificilmente a entidade sabe de 
antemão quando ou onde serão necessários, apesar de saber que eles serão 
imprescindíveis ao longo do ano, como consequência natural das atividades 
desempenhadas por seus órgãos, como, por exemplo, serviço de pintura.

A previsão do inciso III, como bem explica Marçal Justen Filho 
apenas sintetiza o ponto comum a todas as demais hipóteses do art. 33 
do Regulamento, qual seja: a “impossibilidade de identificar, de antemão, 
o quantitativo que satisfará a necessidade administrativa”.437 Em qualquer 
das hipóteses acima, a entidade não consegue, previamente à realização 
da licitação, definir de forma exata os quantitativos que serão adquiridos, 
tampouco o momento da aquisição, o que inviabiliza, portanto, a realização 
de licitação para contratação específica.

Apresentadas as hipóteses, cumpre indagar: nestes casos está a 
entidade obrigada a realizar o Registro de Preços ou pode optar, segundo 
sua conveniência, por realizar licitação específica para aquele objeto? Sobre 
o tema já se manifestou o TCU, nos seguintes termos:

“Contratação no âmbito dos Serviços Sociais Autônomos: 2 - 
Obrigatoriedade de utilização do sistema de Registro de Preços quando 
presentes as condições para a sua adoção. 

Tendo em conta o princípio da eficiência da Administração Pública, 
insculpido no caput do art. 37 da Constituição Federal, é poder-dever 
do Serviço Social do Comércio a utilização do sistema de Registro de 
Preços quando estiverem presentes as condições para a sua implantação. 
Foi esse o entendimento defendido pelo relator, ao apreciar recurso de 
reconsideração interposto pelo Serviço Social do Comércio/Administração 

437   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 152.
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Regional do Acre (SESC/AC) contra a seguinte determinação que lhe foi 
expedida mediante o Acórdão nº 2.210/2009 - Primeira Câmara: ‘passe a 
adotar, quando da necessidade de aquisição de bens e serviços de forma 
frequente, como ocorre em relação à reposição de estoques de gêneros 
alimentícios não perecíveis e perecíveis, o Sistema de Registro de Preços, 
conforme previsto no art. 33, inciso II, da Resolução nº 1.102/2006, que 
aprovou o Regulamento de Licitações e Contratos do Serviço Social do 
Comércio, de forma a obter preços mais vantajosos para a Administração’.

Em sua instrução, a unidade técnica propôs o provimento parcial do 
recurso, a fim de converter, em recomendação, a determinação formulada 
ao SESC/AC, no sentido de utilizar o Sistema de Registro de Preços para 
aquisição de bens e serviços contratados de forma frequente. Em seu 
voto, o relator destacou que a tese perfilhada pelo recorrente, no sentido 
de o Regulamento do SESC não impor a obrigatoriedade de utilização do 
Registro de Preços, mesmo quando presentes as condições para a adoção 
do referido sistema, assenta-se, basicamente, numa interpretação estrita 
e literal do art. 33 do Regulamento de Licitações e Contratos do SESC 
(Resolução nº 1.102/2006) (...)

Para o relator, tal exegese limitativa contraria, além da finalidade da 
própria norma interna do Serviço Social do Comércio, o princípio da 
eficiência contido no caput do art. 37 da Constituição Federal. ‘Fere o 
sentido teleológico da referida norma interna, além de contrariar o senso 
comum do administrador médio’, dispensar a utilização de um sistema de 
aquisição de bens e serviços que se revela mais econômico e eficiente para 
o Sistema ‘S’, quando presentes os requisitos estabelecidos nos incisos I 
a III do art. 33 da Resolução SESC nº 1.102/2006. Segundo o relator, a 
melhor interpretação que se pode emprestar ao sentido da palavra ‘poderá’, 
inscrita no caput do art. 33 do referido Regulamento, é a de ‘poder-
dever’, de sorte a harmonizar a finalidade da norma com os parâmetros 
diretores da Administração Pública, a reclamar uma atuação cada vez mais 
eficiente dos entes de colaboração. Ao final, o relator propôs e a Primeira 
Câmara decidiu negar provimento ao recurso. Precedente citado: Acórdão 
nº 324/2009 – Plenário” (TCU. Acórdão nº 3.493/2010 – Primeira 
Câmara, TC-019.680/2009-2. Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. DOU 
15.06.2010). (Grifos nossos)
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Na mesma esteira é a orientação da CGU:

“33. As entidades do Sistema ‘S’ estão obrigadas a utilizar o Sistema de 
Registro de Preços – SRP?

Sim. Em atendimento ao princípio da eficiência, sempre que se mostrar 
adequado e mais vantajoso, deverá ser utilizado o SRP nas aquisições cujas 
características do bem ou serviço atendam aos seguintes pressupostos: 
quando for mais conveniente que a aquisição demande entrega ou 
fornecimento parcelado; quando, pelas características do bem ou do 
serviço, houver a necessidade de aquisições frequentes; e quando não for 
possível estabelecer, previamente, o quantitativo exato para o atendimento 
das necessidades. Cabe ressaltar que o Registro de Preço deverá sempre ser 
precedido de concorrência ou de pregão.”438

Questão que surge é pertinente à possibilidade de adoção do Sistema 
de Registro de Preços para serviços contínuos. Com efeito, tem-se que 
os serviços contínuos são aqueles que não podem ser interrompidos sob 
pena de prejuízos às atividades precípuas das entidades, a exemplo de 
limpeza, vigilância e conservação. Sobre a adoção do Registro de Preços 
para serviços contínuos, já se pronunciou o TCU sobre tal possibilidade, 
conforme se infere do seguinte julgado:

“2. É lícita a utilização do sistema de Registro de Preços para contratação 
de serviços contínuos, desde que configurada uma das hipóteses 
delineadas nos incisos I a IV do art. 2º do Decreto nº 3.931/2001.

Pedido de reexame interposto pelo Instituto Chico Mendes de Conservação 
da Biodiversidade – ICMBio impugnou dispositivo contido no Acórdão nº 
2.312/2009 – P., parcialmente alterado pelo Acórdão nº 2.775/2010 – P., 
ambos do Plenário, proferidos nos autos de denúncia que versou sobre 
possíveis irregularidades na condução de licitação para formação de Registro 
de Preços visando à contratação de empresa prestadora de serviços de apoio 
às atividades operacionais, de forma contínua. Por meio desse recurso, o 
citado Instituto pediu a reforma de determinação que o impedia de utilizar o 
sistema de Registro de Preços – SRP ‘para contratação de serviços contínuos 

438   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades 
do Sistema “S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-
fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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essenciais ao funcionamento do órgão’. O recorrente, em suas razões, 
acentuou a ampliação da competitividade e da publicidade conferidas pelo 
sistema de Registro de Preços, especialmente quando realizado por meio do 
pregão eletrônico, além da celeridade e economicidade dos procedimentos 
licitatórios. A unidade técnica pugnou pela negativa de provimento ao 
recurso, por considerar que a terceirização de mão de obra, objeto da Ata 
de Registro de Preços, não se ajusta às disposições legais que normatizam o 
SRP. A relatora ao dissentir desse entendimento, ponderou que ‘o sistema de 
Registro de Preços, antes restrito a compras, pode ser utilizado na contratação 
de prestação de serviços’. Reconheceu que os quantitativos dos serviços 
de natureza continuada devem ser mensurados com antecedência, o que 
impediria o enquadramento de casos dessa natureza à hipótese prevista no 
inciso IV do art. 2º do Decreto nº 3.931/2001. A utilização desse sistema, 
contudo, pode ser justificada pelas outras hipóteses que ensejam a adoção 
do sistema de Registro de Preços, explicitadas nos incisos I, II e III desse 
mesmo artigo. E acrescentou: ‘Vislumbro a importância da utilização do 
SRP nos casos enquadrados no inciso III, por exemplo, onde a partir de 
uma cooperação mútua entre órgãos/entidades diferentes, incluindo aí um 
planejamento consistente de suas necessidades, a formação de uma Ata de 
Registro de Preços poderia resultar em benefícios importantes. Também nos 
casos de contratação de serviços frequentemente demandados, mas que não 
sejam necessários ininterruptamente, a Ata poderia ser uma solução eficaz 
e que coaduna com a eficiência e a economicidade almejadas na aplicação 
de recursos públicos’. Ressaltou, porém, a necessidade de impedir ilimitadas 
adesões a uma mesma Ata de Registro de Preços, por ofensa aos princípios 
da competição, da igualdade de condições entre os licitantes e da busca 
da maior vantagem para a Administração Pública. O Tribunal, então, ao 
endossar a proposta de encaminhamento da relatora, decidiu conhecer do 
pedido de reexame e conceder provimento parcial a esse recurso, a fim de 
reformar o subitem da decisão atacada, o qual passou a assumir a seguinte 
redação: ‘1.5.1.1 quando da utilização do SRP, inclusive para contratação 
de serviços contínuos, fixe, no instrumento convocatório, os quantitativos 
máximos a serem contratados e controle, enquanto órgão gerenciador da 
Ata a ser formada, as adesões posteriores, para que esses limites não sejam 
superados’” (TCU. Acórdão nº 1.737/2012 – Plenário, TC 016.762/2009-6. 
Rel.: Min. Ana Arraes. DOU 4.7.2011). (Grifos nossos)
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Porém, em sentido contrário se posicionou a CGU, em Cartilha 
específica sobre o tema:

“17. Pode haver contratação de serviços do tipo continuado por meio de 
SRP?

Não, tendo em vista que as contratações de serviços continuados envolvem 
a necessidade de planejamento e elaboração prévia obrigatória de projeto 
básico/termo de referência para a contratação daqueles serviços. Assim, 
considerando que se os serviços continuados já são certos e determinados, 
não poderia a sistemática do SRP ser utilizada para a contratação.

Nesse sentido, encontra-se esculpido no inciso IV, art. 3º, do Decreto nº 
7.892/2013.

Segue in verbis o inciso IV, art. 3º do Decreto nº 7.892/2013:

Art. 3º. O Sistema de Registro de Preços poderá ser adotado nas seguintes 
hipóteses:

(...)

IV - quando, pela natureza do objeto, não for possível definir previamente o 
quantitativo a ser demandado pela Administração.

As hipóteses previstas pelo inciso IV se relacionam com o atendimento 
da imprevisibilidade do quantitativo ou do momento da contratação, 
condições estas não inerentes aos serviços do tipo continuado previstos no 
inciso II, art. 57, da Lei nº 8.666/1993, pois estes se tratam de serviços que 
não podem sofrer interrupções, e dessa forma não devem ser fundamentos 
para a contratação de serviços terceirizados.

Ademais, considerando essa necessidade de planejamento para a contratação, 
como determinado pela IN SLTI nº 02/2008, fica comprometida a 
possibilidade de participação de ‘caronas’ na respectiva ARP, pois aquela 
cotação muito provavelmente não abordará o atendimento, de modo a 
atender aos princípios da eficiência e da economicidade, da necessidade 
específica de cada órgão não participante. Portanto, nos casos de contratação 
de serviços continuados, deve-se lançar mão da modalidade pregão em sua 
forma ordinária, sem Registro de Preços, caso os bens a serem fornecidos 
sejam do tipo ‘comum’”.439

439   CGU. Sistema de Registro de Preços. Perguntas e respostas. Secretaria Federal de Controle Interno. 
Brasília: CGU, 2014.
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5. Formalidades prévias

A fase interna do SRP, que se desenrola exclusivamente no âmbito 
interno da entidade, destina-se, em suma, a justificar a necessidade da 
contratação, a definir o objeto e as quantidades necessárias e fixar as 
condições de participação e da futura contratação dos interessados.

A justificativa pressupõe que a autoridade competente definirá qual 
a necessidade da contratação mediante um ato explícito. O agente não 
deve apenas demonstrar a situação de necessidade, mas, sim, avaliar a 
conveniência e oportunidade dessa contratação, verificando se os requisitos 
legais necessários estão presentes. 

Dessa forma, o processo interno se inicia na repartição interessada, 
que, observando por suas atividades anteriores a necessidade de contratar 
com frequência determinados bens ou serviços (ou por algum dos outros 
motivos do art. 33 do Regulamento), solicita autorização para proceder ao 
Registro de Preços desses bens ou serviços.

Assim, o primeiro passo para implantar o SRP é a entidade interessada 
no registro realizar um levantamento de dados, com base em contratações 
anteriores, no qual fique comprovado que será mais econômico e eficaz 
manter um Sistema de Registro de Preços do que realizar várias licitações 
ao longo do ano.

Nessa coleta de dados, deve-se observar claramente o objeto que será 
registrado, a estimativa de quantidades a serem adquiridas no prazo do 
registro, os preços praticados, mediante ampla pesquisa de mercado, entre 
outros.

Os parâmetros a serem utilizados na pesquisa devem ser previamente 
estudados e estabelecidos, levando-se em conta as especificações do objeto, 
a fim de evitar a utilização de um preço que, na verdade, refere-se a objeto 
diverso. 

Exemplificando a importância da parametrização, Jorge Ulisses 
Jacoby Fernandes cita um caso em que, para compra de vídeo-cassete, a 
Administração fez uma descrição muito sucinta do objeto, sem parâmetro 
algum e que: 
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“havia no mercado, para pronta entrega, quatro marcas. Duas destas eram 
tradicionalmente consideradas ótimas, uma, ruim. Sem nenhum parâmetro 
buscou-se no mercado ‘preço de vídeo-cassete’. Foram encontradas as 
quatro marcas em seis revendedores; extraída a média, e feita licitação, 
comprou-se o de pior qualidade pelo preço bem superior.”440

Portanto, ao estipular o preço de mercado, deve-se considerar 
também a variação de preços que ocorre em razão da qualidade do produto 
e o volume de produtos a ser adquirido, uma vez que quanto maior a 
quantidade, em regra, menor é o preço. Faz-se necessário considerar, 
também, o local da prestação do serviço ou entrega do bem, entre outros.

Cumpre destacar que o Sistema de Registro de Preços poderá ser 
implantado apenas por uma unidade de determinada entidade do Sistema 
“S”, assim como por diversas unidades que, identificando necessidades 
semelhantes, podem implantar em conjunto o referido sistema. Em regra, 
quanto maior o número de unidades participantes, mais vantajoso será o 
Registro de Preços, em virtude da economia de escala.

Assim, é possível vislumbrar no Sistema de Registro de Preços três 
figuras distintas: órgão gerenciador, que é o responsável pelo Registro 
de Preços, que realiza a licitação, formaliza a Ata e a gerencia; órgão 
participante, que consiste no departamento nacional ou regional do 
órgão gerenciador ou Serviço Social Autônomo, cujas necessidades foram 
consideradas no quantitativo previsto no instrumento convocatório e 
que integra o Registro de Preços desde a fase interna; órgão carona (ou 
aderente), que não participou da licitação para o registro e, posteriormente, 
depois de já formalizada a Ata, pede autorização para aderi-la.

O Regulamento do SESCOOP disciplinou de forma mais detalhada o 
processamento do Registro de Preços, estabelecendo as seguintes regras:

“Art. 34. O SESCOOP poderá realizar Registro de Preço para contratações 
futuras de prestação de serviços e aquisição de bens mediante comunicação 
às suas unidades com as respectivas especificações do objeto, sendo que 
aquelas que tiverem interesse em participar da licitação deverão encaminhar, 

440   FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006.p. 235.
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à respectiva área de Compras e Licitações comunicante, sua estimativa de 
consumo e o cronograma de contratação. 

Art. 35. As unidades participantes do Registro de Preço deverão, quando 
da necessidade de contratação, recorrer à sua área de Compras e Licitações, 
para que esta verifique o quantitativo a ser adquirido junto à unidade 
gerenciadora da Ata de Registro de Preço, bem como a indicação do 
fornecedor e os respectivos preços registrados. 

(...)

Art. 41. Caberá à cada unidade gerenciadora da Ata a prática de todos os 
atos de controle e administração do Registro de Preço e ainda o seguinte: 

I - convidar, mediante correspondência eletrônica ou outro meio eficaz, as 
demais unidades do SESCOOP para participarem do Registro de Preço; 

II - consolidar todas as informações relativas à estimativa individual e do 
total de consumo, promovendo a adequação das informações enviadas 
para atender aos requisitos de padronização e racionalização; 

III - promover todos os atos necessários à instrução processual para a 
realização do procedimento licitatório pertinente; 

IV - realizar a necessária pesquisa de mercado com vistas à identificação da 
compatibilização dos preços praticados no mercado com aqueles a serem 
licitados; 

V - confirmar com as entidades participantes a sua concordância com o 
objeto a ser licitado, inclusive quanto aos quantitativos e às características 
do objeto; 

VI - realizar todo o procedimento licitatório, bem como os atos dele 
decorrentes, tais como a assinatura da Ata e o encaminhamento de sua 
cópia às demais unidades participantes; 

VII - gerenciar a Ata de Registro de Preço, providenciando a indicação, 
sempre que solicitado, dos fornecedores, para atendimento das necessidades 
do SESCOOP, obedecendo à ordem de classificação e aos quantitativos de 
contratação definidos pelos participantes de Ata; 

VIII - conduzir os procedimentos relativos a eventuais renegociações do 
preço registrado e a aplicação de penalidades por descumprimento do 
pactuado na Ata de Registro de Preço; e 
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IX - realizar, quando necessário, prévia reunião com licitantes, visando 
informá-los das peculiaridades do Sistema de Registro de Preço e solicitar 
às unidades participantes a indicação e definição dos respectivos gestores. 

Art. 42. A unidade que desejar participar do Registro de Preço será 
responsável pela manifestação de interesse no Registro de Preço, 
providenciando o encaminhamento, à unidade gerenciadora, de estimativa 
de consumo, cronograma de contratação e respectivas especificações, 
adequado ao Registro de Preço do qual pretende fazer parte, devendo ainda: 

I - garantir que todos os atos inerentes ao procedimento para sua inclusão 
no Registro de Preço a ser realizado estejam formalizados e aprovados pela 
autoridade competente; 

II - manifestar à unidade gerenciadora, sua concordância com o objeto a 
ser licitado, antes da realização do procedimento licitatório e; 

III - tomar conhecimento da Ata de Registro de Preço, inclusive as 
respectivas alterações porventura ocorridas, com o objetivo de assegurar, 
quando de seu uso, o correto cumprimento de suas disposições, logo após 
concluído o procedimento licitatório. 

Art. 43. Cabe à unidade participante indicar o gestor do contrato, ao qual 
compete:

I - promover consulta prévia à unidade gerenciadora, quando da 
necessidade de contratação, a fim de obter a indicação do fornecedor, os 
respectivos quantitativos e os valores a serem praticados, encaminhando, 
posteriormente, as informações sobre a contratação efetivamente realizada; 

II - assegurar-se, quando do uso da Ata de Registro de Preço, que a 
contratação a ser realizada atenda aos seus interesses, sobretudo quanto 
aos valores praticados, informando à unidade gerenciadora eventual 
desvantagem quanto à sua utilização;

III - zelar, após receber a indicação do fornecedor, pelos demais atos relativos 
ao cumprimento das obrigações contratualmente assumidas e também 
em coordenação com a unidade gerenciadora pela aplicação de eventuais 
penalidades decorrentes do descumprimento de cláusulas contratuais; e 

IV - informar à unidade gerenciadora, quando de sua ocorrência, a 
recusa do fornecedor em atender às condições estabelecidas em edital, 
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consignadas na Ata de Registro de Preço, as divergências relativas à entrega, 
as características e a origem dos bens licitados e a recusa deste em assinar 
contrato para fornecimento ou prestação de serviços. 

Art. 44. O edital da licitação para Registro de Preço contemplará, no 
mínimo: 

I - a especificação/descrição do objeto, explicitando o conjunto de 
elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, para 
a caracterização do bem ou do serviço, inclusive definindo as respectivas 
unidades de medidas usualmente adotadas; 

II - a estimativa de quantidades a serem adquiridas no prazo de validade do 
registro; 

III - o preço unitário máximo que o SESCOOP se dispõe a pagar, por 
contratação, consideradas as regiões e as estimativas de quantidades a 
serem adquiridas; 

IV - a quantidade mínima de unidades a ser cotada, por item, no caso de 
bens; 

V - as condições quanto a locais, prazos de entrega, forma de pagamento 
e, complementarmente, nos casos de serviços, quando cabíveis, frequência, 
periodicidade, características do pessoal, materiais e equipamentos a serem 
fornecidos e utilizados, procedimentos a serem seguidos, cuidados, deveres, 
disciplina e controles a serem adotados; 

VI - O prazo de validade do Registro de Preço;

VII - as unidades participantes do respectivo Registro de Preço; 

VIII - os modelos de planilhas de custo, quando cabíveis, e as respectivas 
minutas de contratos, no caso de prestação de serviços; e 

IX - as penalidades a serem aplicadas por descumprimento das condições 
estabelecidas.

Art. 45. Quando o edital previr o fornecimento de bens ou prestação de 
serviços em locais diferentes, é facultada a exigência de apresentação de 
proposta diferenciada por região, de modo que aos preços sejam acrescidos 
os respectivos custos, variáveis por região.”
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6. Descrição do objeto

Observe-se que o SRP segue o procedimento padrão da modalidade 
licitatória que lhe precede, ou seja, suas fases interna e externa são 
praticamente idênticas às etapas de uma concorrência ou pregão, sendo 
que apenas a contratação será diferenciada.

Assim, tem a entidade o dever de descrever, de forma clara e precisa, 
o objeto do Registro de Preços. Essa descrição deve conter o conjunto 
de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado, 
para a caracterização do bem ou serviço, inclusive definindo as respectivas 
unidades de medida usualmente adotadas.

Além da descrição clássica do objeto, também deve ficar evidenciado 
que o objetivo da licitação é registrar preços para eventual aquisição dos 
produtos registrados. Seu objeto é o produto ou serviço propriamente 
dito, mas também o Registro de Preços.

A descrição do objeto deve ser clara e sucinta, evitando a entidade 
de definir especificações que, por excessivas ou irrelevantes, limitem ou 
frustrem a competição. Como prevê o § 1º do art. 13 do Regulamento: 
“na definição do objeto não será admitida a indicação de características 
e especificações exclusivas ou marcas, salvo se justificada e ratificada pela 
autoridade competente”.

Nota-se que o Regulamento autoriza a entidade, nessa descrição do 
objeto, indicar condições que tornem a qualidade do produto ou serviço 
mais adequada ao interesse almejado. Não é porque o objetivo da licitação 
é contratar pelo o menor preço, que também deve o ente contratante abrir 
mão da qualidade do produto.

A princípio, não é possível, na definição do objeto, optar por produtos 
ou serviços de marca específica. Porém, essa não é uma imposição absoluta, 
na medida em que a indicação de marca poderá ser aceitável desde que 
exista justificativa plausível.

Segundo as lições de Hely Lopes Meirelles, é possível tal indicação 
em três hipóteses: “para continuidade de utilização de marca já existente 
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no serviço público; para adoção de nova marca mais conveniente que as 
existentes; para padronização de marca ou tipo no serviço público”.441

O imprescindível é que a entidade justifique tecnicamente o porquê 
de somente aquela marca atender às suas necessidades, afastando todas as 
demais.

Nesse sentido é o posicionamento do TCU, que recomendou que em 
contratações públicas deve-se fazer constar dos processos licitatórios a 
competente justificativa técnica, quando seu objeto incluir bens ou serviços 
sem similaridade ou de marcas, características e especificações exclusivas.442

7. Definição de quantidades

No SRP o órgão contratante estima as quantidades que limitarão 
as contratações durante a validade do registro. A entidade deve estar 
consciente de que a estipulação de quantidades a serem registradas é 
feita segundo suas estimativas de consumo, justamente para evitar tanto 
o excesso quanto a insuficiência dessas quantidades e, também, para 
assegurar a economicidade, já que o particular elaborará sua proposta de 
acordo com a quantidade mínima que irá fornecer. 

Consoante já destacado, este sistema é adotado, normalmente, nas 
situações em que a entidade, apesar de presumir a utilização dos bens ou 
serviços, não tem como estipular, de forma precisa, quando e quanto deles 
necessitará.

Contudo, esse fato não afasta o dever de o objeto da licitação ser 
especificado e ter seu quantitativo estimado. Com efeito, para que os Serviços 
Sociais Autônomos possam atender de forma efetiva suas necessidades e 
os licitantes possam ofertar propostas sérias, impõe-se um levantamento 
acerca dos quantitativos que pautarão o respectivo registro, a fim de que 
tais quantidades sejam suficientes em face da necessidade a ser atendida ao 
longo da vigência da Ata.

441   MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo brasileiro. 25.ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 137.

442   TCU. Decisão nº 530/1995 – Plenário. Rel.: Min. Bento José Bugarin. DOU 31.10.1995. 
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Ao tratar da definição de quantidades no Sistema de Registro de 
Preços, Marçal Justen Filho assevera:

“É imperioso determinar os quantitativos máximos cuja aquisição se 
prevê no período de um ano. Mas, além disso, deverão estabelecer-se os 
quantitativos para cada aquisição individual. Por outro lado, não se pode 
admitir formulação genérica para os lotes. Não será válida previsão de que 
os quantitativos em cada aquisição serão fixados discricionariamente, sem 
qualquer limite, pela Administração. Será defeituoso, por exemplo, o edital 
que estabelecer que a Administração poderá requisitar o fornecimento de 
lotes entre um quilograma e dez toneladas. Ora, isso inviabiliza a formação 
de preços, atemoriza os fornecedores diligentes e estimula os imprudentes, 
além de ter outros efeitos como se verá abaixo. Em suma, a adoção de 
Registro de Preços não significa afastar a previsão de que os editais devem 
descrever de modo preciso o objeto da licitação.

(...)

Dito de outro modo, a Administração deve aproveitar o Sistema de Registro 
de Preços para obter preços por atacado, evitando os preços de retalho. 
Para tanto, tem de estabelecer lotes mínimos que permitam aos potenciais 
interessados formular a proposta mais vantajosa.

Por outro lado, a fixação de quantitativos máximos é imposição essencial, 
derivada das normas orçamentárias, do princípio da isonomia e da 
economicidade.”443

O Tribunal de Contas da União já decidiu no sentido de que:

“(...) Vê-se assim que o disposto no inciso IV do art. 2º do Decreto nº 
3.931/2001, que prevê a possibilidade de se adotar o Sistema de Registro 
de Preços quando não for possível definir previamente o quantitativo a 
ser demandado pela Administração, não pode ser entendido como uma 
autorização para que a Administração não defina, ainda que de forma 
estimativa, as quantidades que poderão vir a ser adquiridas durante a 
validade da Ata de Registro de Preços.

Não é razoável acreditar que o Decreto, com tal dispositivo, tenha 
objetivado autorizar a Administração a não selecionar a proposta mais 

443   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 230.
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vantajosa para aquisição dos bens e/ou serviços e a descumprir princípios 
constitucionais.”444 

Clara está, assim, a necessidade de o edital estabelecer os quantitativos 
do objeto a serem fornecidos durante a vigência da Ata, pois só assim os 
licitantes poderão apresentar propostas sérias e que possam honrar, à 
medida que a entidade requisitá-los. 

Novamente cumpre colacionar Acórdão do TCU:

“Pregão para Registro de Preços: 1 – Estimativa dos quantitativos a 
serem contratados.

Em representação formulada ao TCU, empresa participante de pregão, para 
fins de Registro de Preços destinado à contratação de serviços gráficos, de 
confecção de banners e de diagramação em atendimento à necessidade 
do Ministério do Esporte, alegou, em síntese, que a vencedora do certame 
ofertara preço manifestamente inexequível, e que o recurso interposto 
por ela, representante, contra a oferta da empresa vencedora fora negado 
pelo pregoeiro, sem nenhuma motivação técnica ou jurídica. Na instrução 
inicial, a unidade técnica apontou farta jurisprudência do Tribunal, ‘no 
sentido de que cabe à Administração facultar às licitantes a oportunidade de 
comprovar a viabilidade dos preços cotados, para, só então, desclassificar as 
propostas inexequíveis’. Todavia, a unidade técnica apontou outra possível 
irregularidade relativa aos quantitativos estimativos a serem objeto de 
futuras contratações, com base no Registro de Preços examinado. A esse 
respeito, a unidade técnica consignou que ‘o Sistema de Registro de Preços é 
utilizado justamente para os casos em que não for possível à Administração 
definir previamente com precisão o quantitativo a ser demandado’. 
Entretanto, ainda para a unidade técnica, ‘o TCU possui jurisprudência no 
sentido de que a licitação deve estabelecer valores mínimos e máximos para 
os itens licitados’. Desse modo, ‘caberia ao ministério, com base em suas 
expectativas de consumo para o período de vigência da Ata, ter estimado 
no edital as quantidades mínimas e máximas de demanda de cada produto, 
até para que os licitantes interessados, com base em possíveis ganhos de 
escala, pudessem melhor formular seus preços’. Consequentemente, propôs 
a expedição de alerta ao Ministério do Esporte, para que, ‘em certames 

444   TCU. Acórdão nº 1.100/2007 – Plenário.
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futuros com adoção do Sistema de Registro de Preços, estabeleça, 
ainda que de forma estimativa, quantidades mínimas e máximas para 
as aquisições durante a validade da respectiva Ata’. O relator acolheu, 
integralmente, a análise procedida, no que foi acompanhado pelos demais 
membros do Colegiado. Precedentes citados: Acórdãos nos 697/2006; 
363/2007; 2.646/2007; 141/2008; 1.100/2008; 1.616/2008 e 294/2008 
– Todos do Plenário” (TCU. Acórdão nº 4.411/2010 – Plenário, TC 
013.365/2010-0. Rel.: Min.-Subst. Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 
10.08.2010). (Grifos nossos)

Por evidente, a delimitação do quantitativo muito abaixo da real 
necessidade inviabilizará o atendimento satisfatório de demanda, ao passo 
que a definição em patamares superestimados certamente frustrará a 
expectativa do fornecedor registrado, podendo ensejar o questionamento, 
por parte dos órgãos de controle, acerca do planejamento realizado. Nessa 
linha, o Tribunal de Contas da União445 tem entendido que um Registro de 
Preços bem planejado é aquele em que a entidade adquire, em média, de 
90% a 95% do total registrado.

8. A questão da dotação orçamentária

Como regra, a prévia dotação orçamentária é obrigatória a toda e 
qualquer licitação realizada com base no Regulamento e não se confunde 
com a efetiva disponibilidade de recursos. Nesse sentido, é a previsão 
expressa do art. 13, que determina que na solicitação formal da contratação 
deverá estar definida a estimativa de seu valor e a indicação dos recursos 
para atender à despesa. O que é dispensável, por ocasião da instauração do 
certame, é a efetiva disponibilidade desses recursos.

Para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, como no Sistema de Registro 
de Preços, o objetivo é apenas registrar preços e fornecedores, mas sem 
ainda existir um efetivo compromisso de contratação, a prévia dotação 
orçamentária não é obrigatória nessa forma de licitação.

Ao adotar o SRP, “a Administração deixa a proposta mais vantajosa 
previamente selecionada, ficando no aguardo da aprovação dos recursos 

445   TCU. Acórdão nº 991/2009 – Plenário.
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orçamentários e financeiros”.446 Ou seja, o ente contratante já sabe que terá 
uma verba para realizar a contratação daqueles bens ou serviços, mas ainda 
não sabe quando esses valores serão liberados. Assim, os recursos, após 
a liberação, não permanecem aguardando, sem utilização alguma, pelo 
término de um procedimento licitatório. Com os fornecedores e preços 
previamente cadastrados, basta efetivar a contratação.

Portanto, segundo essa doutrina, não há necessidade de prévia dotação 
orçamentária em caso de Registro de Preços, tanto pela peculiaridade dessa 
forma de licitação, que se presta a cumprir necessidades que, a princípio, 
não apresentam quantitativo definido de forma exata, quanto pela 
peculiaridade da contratação que não contém, num primeiro momento, 
vinculação quanto a pagamentos a serem feitos ao particular, que só se 
efetivarão em momento posterior.

Nesse sentido, ademais, é a previsão expressa da Orientação Normativa 
da AGU:

“Orientação Normativa n.º 20

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 
00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

Na licitação para Registro de Preços, a indicação da dotação 
orçamentária é exigível apenas antes da assinatura do contrato. 

INDEXAÇÃO: Registro de Preços. Dotação orçamentária. Contrato. 

REFERÊNCIA: arts. 15 e 38, caput, da Lei nº 8.666, de 1993; art. 3º do 
Decreto nº 3.931, de 2001; Acórdãos TCU nº 3.146/2004 – Primeira 
Câmara e 1.279/2008 – Plenário. 

JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI.”

446   FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006.p. 98.
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Esse, porém, não é o posicionamento de Marçal Justen Filho que 
assevera:

“As normas orçamentárias exigem que a Administração realize licitação para 
a qual exista previsão de recursos orçamentários. Logo, toda e qualquer 
licitação (mesmo para Registro de Preços) pressupõe a submissão da 
estimativa de despesas aos limites das rubricas orçamentárias – ainda 
que não se imponha o cumprimento de algumas exigências da LRF, tal como 
apontado nos comentários ao art. 7º. A seleção de fornecedor mediante 
Registro de Preços não dispensa a previsão de recursos orçamentários. 
Os quantitativos totais estimados deverão estar contidos nos limites 
orçamentários, de modo a existir a previsão orçamentária para a 
contratação dos montantes totais licitados.”447 (Grifos nossos)

9. Qual modalidade adotar: pregão ou concorrência?

Segundo determinação do art. 33 do Regulamento, o Registro de 
Preços poderá ser precedido de concorrência ou de pregão. Entretanto, a 
escolha da modalidade a ser adotada não é indiferente, aleatória.

O pregão é a modalidade de licitação entre quaisquer interessados para 
aquisição de bens e serviços comuns, independentemente do valor estimado 
da contratação, realizada em sessão pública, podendo ser presencial, ou 
no ambiente Internet, vedada a sua utilização para contratação de obras e 
serviços de engenharia (inciso V do art. 5º do Regulamento).

A concorrência está definida no inciso I, do art. 5º, do Regulamento, 
e pode ser conceituada como a modalidade de licitação para objetos de 
grande vulto econômico, na qual será admitida a participação de qualquer 
interessado que, na fase inicial de habilitação, comprove possuir os 
requisitos mínimos de qualificação exigidos no instrumento convocatório 
para a execução de seu objeto.

Assim, se a entidade pretender registrar preços para bens e serviços 
que não são comuns, ser-lhe-á imperioso valer-se da concorrência. Sendo 
o bem comum, caberá a escolha entre concorrência e pregão, tendo em 

447   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 154.
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vista que não há no Regulamento previsão no sentido de tornar o pregão 
obrigatório. Deve-se pontuar, porém, que o TCU tem recomendado que se 
dê preferência ao pregão para bens e serviços comuns, conforme destacado 
quando da análise dos arts. 20 e 21 do Regulamento.

Art. 34. A vigência do registro de preço, limitada a 12 meses, deverá 
estar prevista no instrumento convocatório, podendo ser prorrogada, no 
máximo, por igual período, desde que a pesquisa de mercado demonstre 
que o preço se mantém vantajoso.448-449

COMENTÁRIOS

1. Vigência e prorrogação da Ata de Registro de Preços

Conforme previsão do art. 34, do Regulamento, a vigência da Ata de 
Registro de Preços deverá estar determinada no instrumento convocatório, 
limitada a 12 (doze) meses. O referido dispositivo possibilita a prorrogação, 
no máximo, por igual período, desde que a pesquisa de mercado demonstre 
que o preço se mantém vantajoso.

Ao determinar que a prorrogação poderá ocorrer, no máximo, “por 
igual período”, entende-se que o Regulamento está autorizando uma 
prorrogação pelo mesmo período de vigência inicial da Ata de Registro de 
Preços.  

Portanto, uma Ata que possua prazo de vigência inicial de 6 (seis) 
meses, por exemplo, só poderá ser prorrogada por igual período, ou seja, 
por mais 6 (seis) meses, sob pena de afronta ao aludido art. 34.

Há controvérsia sobre a possibilidade de prorrogação da Ata quando 
tal ultrapassar 12 meses. Assim, imagine-se uma Ata com prazo inicial de 

448   O Regulamento do SESCOOP contempla redação diversa acerca da vigência da Ata de Registro de 
Preços em seu art. 51: “a vigência do registro de preço, limitada a 12 (doze) meses, deverá estar prevista no 
instrumento convocatório”.

449   No Regulamento da APEX, o tema está previsto no art. 25: “A vigência do registro de preço será de 12 
(doze) meses e deverá estar prevista no instrumento convocatório, podendo ser prorrogada, no máximo, por 
igual período, desde que a pesquisa de mercado demonstre que o preço registrado se mantém vantajoso”.
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vigência de 8 meses, poderia tal instrumento ser prorrogado, por mais 8 
meses? A simples leitura do art. 34 do Regulamento induz à conclusão 
de que tal seria possível. Ademais, nesse sentido é a posição de Edgar 
Guimarães:

“É possível ocorrer a prorrogação deste prazo, no máximo, por igual 
período, desde que a pesquisa de mercado demonstre que o preço registrado 
se mantém vantajoso, consoante o art. 34 do Regulamento do SS. Assim, 
supondo-se um Registro de Preços com vigência de 8 (oito) meses, a sua 
prorrogação somente poderá ocorrer ‘por igual período’, ou seja, por mais 
8 (oito) meses, conforme determina o Regulamento.”450

Porém, não se pode perder de vista que o Tribunal de Contas da União 
tem sido enfático ao exigir que o Regulamento de Licitações e Contratos 
do Sistema seja compatível com as normas gerais previstas na Lei nº 
8.666/1993.

Nesse sentido, considerando que a Lei nº 8.666/1993, em seu art. 15, 
§ 3º, inciso III, vincula a vigência da Ata ao prazo máximo de um ano, 
pode o Tribunal fazer uma interpretação do Regulamento à luz desse 
dispositivo, impondo a vigência máxima de 12 meses. Assim, se esse for o 
posicionamento, a Ata poderá ser prorrogada, pelo mesmo período inicial, 
desde que não ultrapassado esse limite máximo.

Em suma, da leitura do Regulamento, parece crível a prorrogação 
da Ata de Registro de Preço por período igual ao inicial, ainda que tal 
ultrapasse doze meses, porém, considerando a divergência que paira sobre 
o tema, é recomendável a oitiva da Corte de Contas.

Sobre o tema também já se manifestou a Advocacia-Geral da União 
por meio da seguinte Orientação Normativa:

“Orientação Normativa nº. 19

O ADVOGADO-GERAL DA UNIÃO, no uso das atribuições que lhe 
conferem os incisos I, X, XI e XIII, do art. 4º da Lei Complementar nº 
73, de 10 de fevereiro de 1993, considerando o que consta do Processo nº 

450   GUIMARÃES, E.; NIEBUHR, J. de M. Registro de Preços: aspectos práticos e jurídicos. Belo 
Horizonte: Fórum, 2008. p. 169.
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00400.015975/2008-95, resolve expedir a presente orientação normativa, 
de caráter obrigatório a todos os órgãos jurídicos enumerados nos arts. 2º 
e 17 da Lei Complementar nº 73, de 1993: 

O prazo de validade da Ata de Registro de Preços é de no máximo um 
ano, nos termos do art. 15, § 3º, inc. III, da Lei nº 8.666, de 1993, razão 
porque eventual prorrogação da sua vigência, com fundamento no 
§ 2º do art. 4º do Decreto nº 3.931, de 2001, somente será admitida 
até o referido limite, e desde que devidamente justificada, mediante 
autorização da autoridade superior e que a proposta continue se 
mostrando mais vantajosa. 

INDEXAÇÃO: Ata de Registro de Preços. Prorrogação. Vigência. Prazo. 
Validade. 

REFERÊNCIA: art. 15, § 3º, inc. III, da Lei nº 8.666, de 1993; art. 4º, caput, 
§ 2º, do Decreto nº 3.931, de 2001. 

JOSÉ ANTONIO DIAS TOFFOLI.” (Grifos nossos)

Em consonância ao posicionamento da AGU, o Regulamento do 
SESCOOP limitou a vigência da Ata a 12 meses: “Art. 51. A vigência do 
registro de preço, limitada a 12 (doze) meses, deverá estar prevista no 
instrumento convocatório”.

Questão que gera polêmica diz respeito à renovação do quantitativo 
da Ata na hipótese de prorrogação do prazo de vigência. Um exemplo pode 
esclarecer a problemática: imagine-se que a entidade tenha celebrado uma 
Ata por seis meses com um quantitativo de 1.000 unidades. Ao verificar 
o interesse em prorrogar a Ata por mais seis meses, constata-se um 
residual de 400 unidades. Pergunta-se, quando da prorrogação, qual será o 
quantitativo da Ata, apenas 400 ou, ao contrário, é possível renovar a Ata 
para mais 1.000 unidades?

Sobre o tema já se manifestou o TCU, no sentido de que a prorrogação 
da vigência não acarreta a renovação de todo o quantitativo inicial da Ata, 
posicionamento que se acolhe:

“Ata de Registro de Preços: 3 - Prorrogação da vigência da Ata e 
restabelecimento de quantitativos.
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Ainda quanto ao Pregão nº 187/2007, sob o Sistema de Registro de Preços, 
realizado pelo Governo do Estado de Roraima, constatou-se que a decisão 
de ‘aditivar a Ata em 25% do quantitativo inicial solicitado” (segundo 
aditivo) foi tomada em razão do fracasso do Processo nº 1.2457/08-95 
(Pregão nº 414/2008), cujo objeto também era o Registro de Preços para 
aquisição de gêneros alimentícios, com vistas a substituir o Registro de 
Preços vigente, oriundo do Pregão nº 187/2007 ora combatido’. Segundo o 
Secretário de Estado da Educação, Cultura e Desportos à época, o referido 
procedimento ‘fazia-se necessário para que não viesse a ocorrer o fracasso 
no cardápio oferecido nem a descontinuidade no atendimento dos alunos da 
rede pública estadual de ensino no interior do Estado’. O relator salientou 
que esse segundo aditivo, que acabou também por prorrogar a validade da 
Ata de Registro de Preços por mais um ano, carecia de respaldo legal, ‘ainda 
que tenha como motivação o fato de que o Pregão realizado no ano de 2008 
não teve continuidade e que a atividade concernente à alimentação escolar 
não deve sofrer interrupção’. Isso porque o Plenário do Tribunal, mediante o 
Acórdão nº 991/2009, em resposta à consulta que lhe foi formulada, decidiu 
‘responder ao interessado que, no caso de eventual prorrogação da Ata de 
Registro de Preços, dentro do prazo de vigência não superior a um ano, 
não se restabelecem os quantitativos inicialmente fixados na licitação, 
sob pena de se infringirem os princípios que regem o procedimento 
licitatório, indicados no art. 3º da Lei nº 8.666/1993’. Não obstante, 
tendo em vista que a prefalada consulta somente foi julgada em meados 
de 2009, o relator considerou razoável admitir que a deliberação não 
tenha chegado ao conhecimento do órgão estadual antes da celebração do 
segundo aditivo, além do que a formalização deste obteve parecer jurídico 
favorável da ‘Assessoria Especializada vinculada à Comissão Permanente 
de Licitação’. Ao final, o relator propôs e a Segunda Câmara decidiu expedir 
apenas determinação corretiva à Secretaria de Estado da Educação, Cultura 
e Desporto de Roraima, para a gestão de recursos federais.” (TCU. Acórdão 
nº 3.273/2010 - Segunda Câmara, TC 018.717/2007-3. Rel.: Min.-Subst. 
Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 29.06.2010). (Grifos nossos)

Ademais, importa frisar que a Ata de Registro de Preços se exaure 
pelo término do prazo de vigência ou, ainda, pela aquisição de toda a 
quantidade registrada. Dessa feita, uma vez adquirido todo o quantitativo 
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previsto em Ata, esta se exaure, não se cogitando mais a possibilidade de 
prorrogação. Também sobre o tema já se manifestou o TCU:

“Ata de Registro de Preços: 2 - Encerramento da Ata com a execução do 
seu objeto ou com o fim do prazo de vigência.

Ainda com relação ao Pregão nº 187/2007, sob o Sistema de Registro 
de Preços, realizado pelo Governo do Estado de Roraima para eventual 
aquisição de gêneros alimentícios, o relator frisou que a formalização da Ata 
e a celebração do contrato num mesmo instrumento acabaram por revelar 
outra impropriedade, isso porque, ao firmar contrato pela totalidade do 
valor da Ata, ‘presume-se que todos os contratos vinculados à Ata já foram 
celebrados’. Por conseguinte, ‘embora o prazo inicial de vigência da Ata fosse 
de 12 (doze) meses, a Ata se aperfeiçoou ( foi executada) já na data de sua 
celebração, visto que seu objeto foi totalmente contratado de uma só vez. 
Partindo-se da hipótese de que a Ata expira ou com a execução do seu objeto 
ou com o fim de seu prazo de vigência, pode-se afirmar que a Ata de Registro 
de Preços em questão expirou um ano antes da formalização de seu primeiro 
aditivo’. Para o relator, se o contrato firmado não havia sido executado in 
totum após os primeiros doze meses de vigência, o mais adequado teria 
sido a celebração de aditivo ao contrato, ‘com fundamento na necessidade 
de se restabelecer o equilíbrio econômico-financeiro’, e não à Ata de Registro 
de Preços, porquanto esta já havia expirado. Ao final, o relator propôs e 
a Segunda Câmara decidiu expedir determinação corretiva à Secretaria 
de Estado da Educação, Cultura e Desporto de Roraima, para a gestão de 
recursos federais.” (TCU. Acórdão nº 3.273/2010 – Segunda Câmara, TC 
018.717/2007-3. Rel.: Min.-Subst. Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 
29.06.2010).  

2. Pesquisa de mercado e comprovação da vantajosidade do preço 
registrado

A pesquisa de mercado prévia ao registro é importante para definir a 
exequibilidade ou não do preço final ofertado pelos licitantes. Além disso, 
referida pesquisa deve ser periódica, ao longo da vigência da Ata e quando 
de eventual prorrogação, com o intuito de comprovar que os preços 
registrados continuam vantajosos em face do mercado.
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Por conta disso é que o art. 36 do Regulamento prescreve: “o Registro 
de Preços não importa em direito subjetivo à contratação de quem ofertou 
o preço registrado, sendo facultada a realização de contratações de terceiros 
sempre que houver preços mais vantajosos”.

A interpretação desse dispositivo requer algumas reflexões. A 
primeira é a necessidade de o contratante comprovar, durante a vigência da 
Ata de Registro de Preços, a vantajosidade dos valores registrados. Nessa 
esteira, em regra, a cada contratação deve a entidade atestar que o preço 
registrado se mantém vantajoso em face da prática de mercado, o que será 
comprovado mediante pesquisa de preços.

Muito embora a regra seja a realização de pesquisa periódica de 
preços, a princípio, a cada contratação, sabe-se que esta sistemática pode 
ser inviável, a depender da demanda. Por exemplo, se as aquisições forem 
rotineiras (diárias, semanais, etc.), não se julga crível pesquisa de preços 
semanalmente. Em síntese, cabe à entidade definir uma periodicidade que 
assegure a aferição da compatibilidade dos preços registrados em face do 
mercado.

A título de exemplo, importa consignar que a Lei nº 8.666/1993, no 
art. 15, § 2º,  exige que a Administração Pública publique trimestralmente 
os preços registrados na Imprensa Oficial. Nessa linha, pode-se utilizar 
como analogia a pesquisa trimestral de preços, sempre levando em conta 
se referido prazo é compatível com as características do objeto e com o 
mercado em si.

Dessa forma, para que se vislumbre a possibilidade de prorrogação 
da Ata de Registro de Preços, faz-se necessária a previsão, no edital, acerca 
dessa possibilidade de prorrogação, bem como a demonstração de que o 
valor registrado se mantém vantajoso em face do mercado.

Em suma, a realização de pesquisa de mercado ganha especial 
relevância no Sistema de Registro de Preços, tendo em vista que a entidade 
só formalizará a contratação se os preços se mantiverem vantajosos em 
relação ao mercado, devendo negociar com o fornecedor ou cancelar a 
Ata quando verificada alteração mercadológica que repercuta nos valores 
registrados.
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Art. 35. Homologado o procedimento licitatório, o licitante que 
ofertou o preço a ser registrado será convocado para assinar o respectivo 
instrumento, no qual deverá constar, entre outras condições, o seu 
compromisso de entregar os bens ou fornecer os serviços na medida das 
necessidades que lhe forem apresentadas, observado o disposto no art. 
25.451-452

1. Ata de Registro de Preços: o que deve constar?

Ultimado o procedimento licitatório com a respectiva homologação, 
o licitante que ofertou o preço a ser registrado será convocado para a 
assinatura da Ata de Registro de Preços. 

A Ata é um documento vinculativo, obrigacional, com característica 
de compromisso para futura contratação, em que se registram preços, 
fornecedores, órgãos participantes e condições a serem praticadas, 
conforme as disposições contidas no instrumento convocatório e nas 
propostas apresentadas. 

Este instrumento caracteriza-se principalmente por sua natureza pré-
contratual, ou seja, apenas vincula as partes aos seus termos, fundamentando 
uma contratação futura.

Também determina este artigo que na Ata deverá constar 
expressamente o compromisso do licitante vencedor de entregar os bens ou 
prestar os serviços conforme as necessidades que lhe forem apresentadas.

Apesar de o Regulamento não prever com completude o que deverá 
constar da Ata de Registro, entende-se como pontos indispensáveis dessa: 
o preço; os fornecedores; o órgão gerenciador e os eventuais participantes, 
conforme o caso; o prazo de vigência da Ata e a possibilidade de prorrogação, 
se cabível; o prazo de vigência dos contratos decorrentes da Ata; o local e 

451   No mesmo sentido é a previsão do art. 25 do Regulamento da APEX.

452   Importa frisar que o Regulamento do SESCCOP possui redação um pouco diversa, conforme se 
infere do art. 46: “homologado o resultado da licitação, a unidade gerenciadora, respeitada a ordem de 
classificação e a quantidade de fornecedores a serem registrados, convocará os interessados para assinatura 
da Ata de Registro de Preços que, após cumpridos os requisitos de publicidade, terá efeito de compromisso 
de fornecimento nas condições estabelecidas”.
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prazo de entrega; as penalidades; e outras condições a serem praticadas 
nos termos do edital e da proposta vencedora.

2. É necessário firmar contrato ou a Ata é suficiente?

A elaboração da Ata de Registro de Preços não afasta o dever de 
celebração do contrato ou de instrumentos equivalentes. 

Isso porque a Ata de Registro de Preços cria somente uma relação 
jurídica preliminar entre a entidade e o fornecedor, prescrevendo as 
condições em que o fornecimento futuro será realizado. A Ata, portanto, 
apenas cria a obrigação para o particular de atender à solicitação da 
entidade, quando feita dentro do prazo de validade do registro, mas não 
cria a obrigação propriamente dita de fornecimento dos bens ou a prestação 
dos serviços, a qual somente surge com a celebração do contrato ou do 
instrumento equivalente.

Portanto, a Ata de Registro de Preços não pode substituir o contrato, 
uma vez que constitui mero compromisso para futuras contratações. 

Nesse sentido, explica Marçal Justen Filho:

“O Registro de Preços é um contrato normativo, expressão que indica uma 
relação jurídica de cunho preliminar e abrangente, que estabelece vínculo 
jurídico disciplinando o modo de aperfeiçoamento de futuras contratações 
entre as partes.”453 

Assim, para que exista a obrigatoriedade de contraprestação de ambas 
as partes, a entidade deve formalizar cada contratação específica mediante 
um contrato ou instrumento equivalente.

Este é o posicionamento de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, que 
explica:

“Existe no SRP dois vínculos obrigacionais entre a Administração e os 
licitantes, que lograram ter seus preços registrados: o primeiro é o direito 
de a Administração possuir o objeto disponibilizado, pelo licitante, para a 
contratação imediata, ou seja, ter produtos e serviços permanentemente 

453   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 144.
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ofertados. O segundo é a própria aquisição do bem ou contratação do 
serviço.”454

Em síntese, a Ata de Registro de Preços possui natureza pré-contratual, 
não se afastando o dever de celebração do contrato de fornecimento ou de 
instrumentos equivalentes. 

Ademais, nesse sentido é a previsão do art. 47 do Regulamento do 
SESCOOP, que expressamente consigna a necessidade de formalização de 
contrato ou instrumento equivalente: 

“Art. 47. A contratação com os fornecedores registrados, após a indicação 
pela unidade gerenciadora do Registro de Preço, será formalizada pela 
Unidade do SESCOOP interessada, por intermédio de instrumento 
contratual, autorização de compra ou instrumento similar.”

Sobre as diferenças entre Ata e contrato, cumpre colacionar julgado 
do TCU:

“Ata de Registro de Preços: 1 - Distinção entre Ata e contrato.

Representação formulada ao TCU apontou indícios de irregularidade 
no Pregão nº 187/2007, sob o sistema de Registro de Preços, realizado 
pelo Governo do Estado de Roraima para eventual aquisição de gêneros 
alimentícios, destinados a atender aos alunos da rede pública estadual 
de ensino. Em consequência, foi realizada inspeção pela unidade técnica, 
tendo sido constatado que a formalização da Ata de Registro de Preços e a 
celebração do contrato para fornecimento das mercadorias ‘ocorreram em 
um mesmo instrumento’, isto é, ao mesmo tempo em que foram estabelecidas 
características de uma Ata de Registro de Preços, tais como a vigência do 
registro e os prazos e condições para contratação, foram fixadas condições, 
direitos, obrigações e regras próprias de um termo contratual, tais como o 
valor pactuado, as penalidades a que se sujeita a contratada e as obrigações 
das partes. Com base no Decreto Federal nº 3.931/2001 – que regulamenta o 
Registro de Preços previsto na Lei nº 8.666/1993 –, o relator salientou que a 
Ata de Registro de Preços tem natureza diversa da do contrato. Na verdade, 
‘a Ata firma compromissos para futura contratação, ou seja, caso venha a 
ser concretizado o contrato, há que se obedecer às condições previstas na Ata’. 

454   FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006. p. 316.
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Ademais, ‘a Ata de Registro de Preços impõe compromissos, basicamente, 
ao fornecedor (e não à Administração Pública), sobretudo em relação aos 
preços e às condições de entrega. Já o contrato estabelece deveres e direitos 
tanto ao contratado quanto ao contratante, numa relação de bilateralidade e 
comutatividade típicas do instituto’. No caso em tela, o contrato foi celebrado 
pelo valor total da proposta apresentada pela vencedora da licitação, o que 
significa ‘desvirtuamento do instituto do Registro de Preços’, além do que, 
para o relator, nenhuma das situações delineadas no art. 2º do Decreto nº 
3.931/2001 – que elenca as hipóteses em que o Sistema de Registro de Preços 
deve ser preferencialmente utilizado – foi atendida. Após concluir que teria 
sido ‘mais apropriada a realização de pregão eletrônico para fornecimento 
de bens de forma parcelada, na sua forma ordinária, sem a formalização 
de Ata de Registro de Preços’, o relator propôs e a Segunda Câmara decidiu 
expedir determinação corretiva à Secretaria de Estado da Educação, Cultura 
e Desporto de Roraima, para a gestão de recursos federais” (TCU. Acórdão 
nº 3.273/2010 – Segunda Câmara, TC 018.717/2007-3. Rel.: Min.-Subst. 
Augusto Sherman Cavalcanti. DOU 29.06.2010).

Convém frisar que o prazo de vigência da Ata não se confunde com o 
de vigência contratual. Conforme já destacado, a Ata terá vigência máxima 
de 12 meses, podendo, nos termos do Regulamento, ser prorrogada pelo 
mesmo período de vigência inicial, cabendo ao instrumento convocatório 
disciplinar o tema.

Durante a vigência da aludida Ata, a entidade poderá formalizar tantos 
contratos quantos forem necessários para atender sua demanda, sendo que 
os prazos desses ajustes deverão respeitar o lapso temporal definido no 
edital para tanto, respeitando-se a previsão do art. 26, parágrafo único, do 
Regulamento.

Nesse sentido, vale registrar a lição de Edgar Guimarães:

“(...) observado o prazo de vigência do Registro de Preços que, a princípio, 
é de no máximo 12 meses, é possível a entidade formalizar contratações por 
prazo, por exemplo, de 24 meses, devendo, nesta hipótese, ser respeitado 
o lapso temporal máximo de 60 meses, conforme previsão do parágrafo 
único do art. 26.”455

455   GUIMARÃES, E.; NIEBUHR, J. de M. Registro de Preços: aspectos práticos e jurídicos. Belo 
Horizonte: Fórum, 2008. p. 172.
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Também sobre o tema já se manifestou Luiz Bernardo Dias Costa:

“A vigência dos contratos decorrentes das Atas de Registro de Preços, como 
já dito, não se limita ao prazo de validade das respectivas atas, considerando 
que os contratos são acordos autônomos e independentes e de natureza 
jurídica diversa das atas. Portanto, o prazo de vigência dos contratos 
celebrados em decorrência das Atas de Registro de Preços se subsume as 
disposições contempladas no art. 57456  da Lei nº 8.666/1993.”457

Por fim, convém citar o Acórdão nº 991/2009 do TCU sobre o tema:

“3.15. Quanto aos contratos celebrados com fulcro na Ata de Registro de 
Preços, sua vigência rege-se pelo art. 57 da Lei nº 8.666/1993, segundo 
dispõe o art. 4º, § 1º, do Decreto nº 3.931/2001. A vigência do contrato 
pode ir além da vigência da Ata respectiva, conforme ensina Bittencourt:

‘As contratações realizadas com fundamento numa Ata de Registro de 
Preços só têm validade se realizadas dentro do prazo de validade desse 
instrumento; no entanto, a execução do contrato pode ocorrer após o 
término desse contrato, sendo importante, nesse caso, que o documento 
contratual, ou seu substitutivo, tenha sido celebrado ou emitido ainda 
dentro desse lapso temporal’” (BITTENCOURT, S. Licitação de Registro de 
Preços. Rio de Janeiro: Temas & Ideias, 2003. p. 88-89).

O que não se vislumbra é a formalização de contrato quando já 
expirado o prazo de vigência da Ata. Assim, o importante é que, quando 
da formalização do contrato ou do instrumento equivalente, a Ata ainda 
esteja vigente, a fim de que possa servir de respaldo para dita formalização.

Relembre-se, por fim, que a possibilidade de prorrogação dos 
contratos, até o limite de 60 (sessenta) meses, prevista no citado art. 26, 
parágrafo único, fica limitada aos serviços contínuos, não se cogitando sua 
adoção para outros objetos.

456   Equivalente ao art. 26 do Regulamento.

457   COSTA, L. B. D. A vigência dos contratos decorrentes de Atas de Registro de Preços deve se limitar ao 
prazo de validade das respectivas atas? In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, ano VI, n. 23, p. 
3-8, jun. 2012.
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3. Acréscimos na Ata de Registro de Preços

O Regulamento não prevê, expressamente, a possibilidade de alteração 
da Ata de Registro de Preços, porém, com relação aos contratos, de uma 
forma geral, dispõe o art. 30 que: 

“os contratos poderão ser aditados nas hipóteses de complementação ou 
acréscimo que se fizerem nas obras, serviços ou compras, até 25% (vinte e 
cinco por cento) do valor inicial e de até 50% (cinquenta por cento), para 
reforma de edifício ou equipamento, ambos atualizados.”

Assim, questiona-se se também a Ata, a exemplo do que ocorre com 
os contratos, pode sofrer alteração, limitada a 25% (obras, serviços e 
compras).

Marçal Justen Filho tece as seguintes considerações sobre o assunto:

“É possível atingir-se o limite das aquisições previstas no edital. Se tal 
vier a ocorrer, dar-se-á o exaurimento do registro. (...) Imagine-se que 
as necessidades da Administração superem suas estimativas. É preciso 
adquirir quantidades que ultrapassam os montantes indicados por ocasião 
do registro. Nesse caso, aplicam-se as regras gerais acerca de vinculação dos 
contratos aos termos da licitação. Por decorrência, não caberá fundamentar 
a aquisição no Registro de Preços, eis que esse já se exauriu.

Não se afigura cabível, ademais disso, a aplicação da autorização contida 
no art. 65 da Lei de Licitações458 ao âmbito do Registro de Preços. Assim, 
não seria possível ampliar os limites quantitativos do registro em até 25% 
dos montantes originais. A disposição do art. 65 reflete solução compatível 
com contratação isolada, em que o aumento da quantidade, imprevisível no 
momento inicial, poderia demandar grandes formalidades para realização 
de outra licitação. Essa circunstância não existe no caso do Registro, 
o qual apresenta prazo de validade de até um ano e permite sucessivas 
contratações. Portanto, a Administração dispõe de condições de estimar, 
com antecedência, perspectiva de exaurimento dos quantitativos máximos 
registrados. (...) À medida em que se aproxima o exaurimento quantitativo 
do registro, a Administração dispõe da possibilidade de promover nova 

458   Correspondente ao art. 30 do Regulamento. 
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licitação. Não teria sentido aguardar a contratação integral licitada para, 
depois, pretender a ampliação.”459 

Logo, conclui-se que não será possível que as quantidades estimadas 
para consumo sejam acrescidas ao longo da vigência da Ata, segundo esse 
entendimento doutrinário, do qual compartilhamos. Ademais, importa 
destacar que não há no Regulamento previsão que possibilite o referido 
acréscimo, situação que nos leva a concluir pela sua impossibilidade. 

Por outro lado, vislumbra-se o acréscimo do contrato (desde que 
ainda vigente), mas não da Ata de Registro de Preços. Porém, tal hipótese 
é aplicável apenas quando já exaurida a quantidade registrada (ou seja, não 
há mais quantidade na Ata) e somente diante da ocorrência de um fato 
imprevisível que justifique a necessidade de aquisição de maior quantidade 
e, desde que, por evidente, o contrato ainda esteja e vigor. 

Desde que devidamente justificada essa situação, é possível que o 
contrato seja acrescido em até 25% sobre o seu valor, nos termos do art. 
30 do Regulamento. Porém, referido acréscimo será calculado em face do 
quantitativo do contrato e não da Ata.

Importa citar, apenas a título ilustrativo, que nesse sentido é a 
previsão do Decreto nº 7.892/2013, que regulamenta o Registro de Preços 
no âmbito da Administração Pública Federal e em seu art. 12 estabeleceu 
as seguintes regras:

“Art. 12.  O prazo de validade da Ata de Registro de Preços não será superior 
a doze meses, incluídas eventuais prorrogações, conforme o inciso III do § 
3º do art. 15 da Lei nº 8.666, de 1993.

§ 1º. É vedado efetuar acréscimos nos quantitativos fixados pela Ata de 
Registro de Preços, inclusive o acréscimo de que trata § 1º do art. 65 da Lei 
nº 8.666, de 1993.

§ 2º. A vigência dos contratos decorrentes do Sistema de Registro de Preços 
será definida nos instrumentos convocatórios, observado o disposto no art. 
57 da Lei nº 8.666, de 1993.

459   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p.157.  
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§ 3º.  Os contratos decorrentes do Sistema de Registro de Preços poderão 
ser alterados, observado o disposto no art. 65 da Lei nº 8.666, de 1993.

§ 4º. O contrato decorrente do Sistema de Registro de Preços  deverá ser 
assinado no prazo de validade da Ata de Registro de Preços. (Grifos nossos)

Infere-se, do dispositivo citado, que o Decreto nº 7.892/2013 proibiu 
o acréscimo nos quantitativos da Ata de Registro de Preços, permitindo 
apenas a alteração nos contratos decorrentes da referida Ata. Assim, 
enquanto houver quantitativo na Ata, basta recorrer a ela, formalizando 
novo instrumento contratual, não se justificando eventual acréscimo. 
Apenas quando do exaurimento do quantitativo da Ata, desde que o 
contrato ainda esteja vigente, vislumbra-se a realização de acréscimo, 
comprovando-se a ocorrência de fato superveniente. 

O Tribunal de Contas da União, em julgado abaixo citado, recomendou 
que, quando do surgimento de necessidade superior ao Registro, deve a 
entidade realizar nova licitação, não cogitando, assim, a possibilidade de 
acréscimo na Ata:

“Assim, antes de iniciar um procedimento licitatório, a Administração deve 
realizar um planejamento adequado acerca dos quantitativos dos produtos/
serviços a serem adquiridos pelo SRP.

Os potenciais fornecedores formularão seus preços de acordo com o 
quantitativo previsto no edital, o qual vinculará os contratos a serem 
firmados.

Durante a vigência da Ata de Registro de Preços, os contratos poderão 
ser celebrados até que se esgotem os quantitativos registrados.

Se, ao se aproximar o fim da vigência da Ata, a Administração perceber 
que os quantitativos foram superestimados, poderá prorrogá-la (desde que 
dentro do período de um ano), a fim de possibilitar novas contratações 
pelo quantitativo remanescente.

Caso não haja quantitativo remanescente, ou este seja pouco para justificar 
uma prorrogação da Ata, a Administração deverá, então, realizar nova 
licitação, para registrar os preços dos produtos/serviços a serem 
contratados no próximo período.
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A realização de nova licitação, nessa última hipótese, em vez de uma 
prorrogação da Ata com o restabelecimento de quantitativos, é o que 
melhor atende aos princípios da isonomia, da economicidade e da 
vinculação ao instrumento convocatório” (TCU. Acórdão nº 991/2009 – 
Plenário). (Grifos nossos)

Art. 36. O registro de preço não importa em direito subjetivo de 
quem ofertou o preço registrado, de exigir a aquisição, sendo facultada 
a realização de contratações de terceiros sempre que houver preços mais 
vantajosos.460-461

COMENTÁRIOS

1. A entidade está obrigada a contratar aquele que teve o preço 
registrado?

A luz do dispositivo supratranscrito, a entidade não está obrigada 
a contratar com aquele que teve o preço registrado, sendo facultada a 
contratação de terceiros sempre que houver preços mais vantajosos.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes entende que: 

“nesse ponto em particular, é forçoso reconhecer que a regra será promover 
licitação específica, mas também é possível à Administração utilizar-se 
de outros meios, como, por exemplo, a dispensa ou inexigibilidade de 
licitação.”462  

Diogenes Gasparini destaca que: 

“embora o Registro obrigue, em princípio, toda a entidade que o 
promoveu, esta não está obrigada a observá-lo quando a aquisição revelar-
se desvantajosa ou o Registro ressentir-se de irregularidades. Fora essas 

460   Hipótese prevista no art. 27 do Regulamento da APEX e no art. 53 do Regulamento do SESCOOP.

461   O Regulamento do SEBRAE contém redação diferente: “o Registro de Preço não importa em direito 
subjetivo à contratação de quem ofertou o preço registrado, sendo facultada a realização de contratações de 
terceiros sempre que houver preços mais vantajosos”.

462   FERNANDES, J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006.p. 418.
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hipóteses, cremos que, promovido o Registro, a ele se submete a entidade 
que o promoveu, sob pena de incompatibilidade desses comportamentos.”463

Portanto, a entidade deve utilizar a Ata de Registro de Preços para a 
aquisição dos bens e serviços lá registrados, somente deixando de adotá-la 
nas hipóteses em que a situação se mostrar mais vantajosa em virtude das 
alterações mercadológicas, sob pena de tornar sem efeito tal registro.

Tornando-se os preços registrados incompatíveis, deve a entidade 
tentar negociar junto ao fornecedor a alteração desses valores. Não obtendo 
êxito na negociação, procede-se ao cancelamento do registro, conforme 
previsto no art. 38 do Regulamento, e à instauração de licitação para a 
contratação dos bens e serviços de que necessita.

Art. 37. É permitido que outros licitantes também venham a praticar 
o preço registrado, desde que essa permissão e suas respectivas condições 
constem no instrumento convocatório e que assinem o respectivo 
instrumento previsto no art. 35.464-465

COMENTÁRIOS

1. Registro de diversos fornecedores

Vislumbra-se, em face do disposto no art. 37, a possibilidade de 
Registro de outros fornecedores que tenham participado da licitação, 
desde que tal situação esteja prevista no instrumento convocatório, o qual 
deverá fixar as condições necessárias para tanto e que o licitante assine a 
respectiva Ata e se obrigue a praticar o preço registrado.

463   GASPARINI, D. Direito administrativo. 10. ed. São Paulo: Saraiva: 2005. p. 450.

464   O Regulamento da APEX disciplina o tema em seu art. 28, nos seguintes termos: “será facultado à 
Apex-Brasil estabelecer em edital a possibilidade de se contratar outra empresa constante na Ata, desde que 
respeitada a ordem de classificação, caso o licitante detentor do menor preço registrado não tenha condições 
de atender toda a demanda solicitada”.

465   Nesse sentido também é a previsão do art. 54 do Regulamento do SESCOOP.
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Ou seja, todos que estiverem interessados em contratar devem se 
sujeitar à proposta mais vantajosa, reduzindo seus preços ao valor cotado 
pelo primeiro colocado.

O Registro dos remanescentes tem por objetivo a formação de 
cadastro de reserva, no caso de exclusão do primeiro colocado da Ata, 
nas hipóteses previstas no art. 38 do Regulamento. Esta sistemática visa 
impedir que a entidade seja prejudicada em virtude do inadimplemento 
do primeiro colocado. Nesse caso, após o cancelamento do Registro do 
primeiro, havendo outros fornecedores registrados em Ata, pode a entidade 
convocá-los para a efetiva contratação. Cumpre registrar, porém, que 
a preferência na contratação será do fornecedor registrado em primeiro 
lugar, aquele que venceu a licitação. Somente na hipótese de recusa deste 
(nos casos mencionados no art. 38) em cumprir com o acordado em Ata, é 
que a entidade poderá convocar os remanescentes e desde que estes tenham 
assinado a Ata.

Em outras palavras, para que a entidade possa contratar com os 
remanescentes, é imprescindível o cancelamento do Registro do primeiro, 
em face do contido no art. 38 do Regulamento. Essa é, a nosso ver, a melhor 
interpretação dos arts. 37 e 38 do Regulamento.

Cumpre destacar que o Regulamento do SEBRAE conta com redação 
um pouco diversa, no seguinte sentido: 

“caso o licitante detentor do menor preço registrado não tenha condições 
de atender toda a demanda solicitada, o Sistema SEBRAE poderá contratar 
com outra empresa constante na Ata, desde que respeitada a ordem de 
classificação.”

Verifica-se que tal dispositivo, ao contrário do aplicável às demais 
entidades, não exige que a contratação seja efetuada pelo preço do primeiro 
colocado. Porém, não restam dúvidas de que a regra geral deve ser o Registro 
dos demais fornecedores pelo preço do primeiro, somente se cogitando a 
consignação em Ata de Preço diverso se comprovada a qualidade superior 
do produto ou serviço e a vantajosidade do Registro nessas condições. 
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Por fim, importa registrar que a convocação do segundo colocado 
(ou terceiro, respeitando-se a ordem de classificação) somente poderá 
ser realizada caso ele tenha assinado a Ata, não se cogitando, portanto, a 
convocação para posterior assinatura deste instrumento.

Art. 38. O licitante deixará de ter o seu preço registrado quando:

I - descumprir as condições assumidas no instrumento por ele 
assinado;

II - não aceitar reduzir o preço registrado, quando se tornar superior 
ao praticado pelo mercado;

III - quando, justificadamente, não for mais do interesse do S. (...).466

COMENTÁRIOS

1. Cancelamento do registro

A primeira hipótese prevista no dispositivo é a de descumprimento 
das condições da Ata. Nesse caso, após o devido processo administrativo 
no qual se apure o inadimplemento, deve-se proceder ao cancelamento 
do Registro do fornecedor, assim como à aplicação de penalidade, caso 
haja previsão nesse sentido no edital e no instrumento que formalizou o 
Registro de Preços. 

O inciso II prevê a possibilidade de cancelamento do Registro quando 
o fornecedor recusar-se a aceitar reduzir o preço registrado, na hipótese de 
este se tornar superior àqueles praticados no mercado.

Assim, se o fornecedor for convocado pela entidade para negociar 
seu valor, mas se recusar a reduzi-lo, o órgão contratante simplesmente 
o libera de seu compromisso, cancela seu Registro, e convoca os licitantes 
remanescentes para negociar, se for o caso. Nessa situação, não se vislumbra 
a aplicação de penalidades ao fornecedor, tendo em vista que ele não está 

466   Esta hipótese está disciplinada no art. 55 do Regulamento do SESCOOP e no art. 29 do Regulamento 
da APEX.
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obrigado a reduzir seu preço, conforme melhor explicitado no tópico 
seguinte.

O último inciso do art. 13 prevê o cancelamento por interesse da 
entidade. 

A alegação de motivo de interesse público não pode ser utilizada sem 
justificativa plausível. Para que possa cancelar com base nessa hipótese, 
deve a entidade motivar, por escrito, sua decisão, comprovando a existência 
do interesse e que o motivo é suficiente para justificar o cancelamento.

O cancelamento do Registro, nas hipóteses acima previstas, será 
formalizado por despacho da autoridade competente da entidade, 
assegurados o contraditório e a ampla defesa.

O direito à ampla defesa e ao contraditório decorre de previsão 
constitucional, estipulando o inc. LV, do art. 5º, da Constituição, que “aos 
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 
são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com meios e recursos a 
ela inerentes”.

2. Reequilíbrio econômico-financeiro dos preços registrados

Conforme já destacado quando da análise do contrato, o equilíbrio 
econômico-financeiro é uma correlação justa entre todos os encargos que 
o particular terá com a prestação assumida e a sua remuneração por esse 
serviço.

Quaisquer alterações nos encargos do particular devem ser analisadas 
e, caso influenciem de alguma maneira no equilíbrio econômico-financeiro, 
importam numa recomposição da equação econômica da relação.

Assim, no SRP, se durante o prazo de validade da Ata ocorrer algum 
fato que altere as condições da proposta apresentada inicialmente, desde 
que devidamente comprovada essa situação, a entidade terá o dever de 
revisá-la e de adequá-la à nova realidade por meio de uma negociação com 
o particular, salvo se for mais conveniente o cancelamento do Registro.
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Nesse sentido, deve-se convocar o fornecedor para revisar os preços 
fixados inicialmente, comprovando que a condição existente quando da 
apresentação da proposta modificou-se, sendo porque os preços praticados 
no mercado são menores do que os registrados ou porque houve aumento 
no custo dos serviços ou bens registrados. 

Se o fornecedor for convocado e aceitar reduzir o preço, o novo valor 
será registrado na Ata e o SRP continuará normalmente. Caso não aceite, o 
fornecedor será liberado do compromisso assumido com a entidade, tendo 
seu Registro cancelado nos termos do art. 38, inciso II, do Regulamento. 

Ademais, importa frisar que o preço poderá ser alterado para mais ou 
para menos, conforme a modificação verificada no mercado.

Os Regulamentos da maioria das entidades do Sistema “S” são 
omissos sobre a possibilidade de alteração do preço de mercado, em 
virtude de modificações mercadológicas, porém, esta possibilidade 
decorre da própria Constituição Federal que, em seu art. 37, inciso XXI, 
expressamente contemplou a manutenção das condições efetivas da 
proposta. O Regulamento do SESCOOP contempla esta hipótese, nos 
seguintes termos:

“Art. 48. O preço registrado poderá ser revisto em decorrência de eventual 
redução daqueles praticados no mercado, ou de fato que eleve o custo 
de serviços ou bens registrados, cabendo à unidade gerenciadora da Ata 
promover as necessárias negociações com os fornecedores. 

Art. 49. Quando o preço inicialmente registrado, por motivo superveniente, 
tornar-se superior ao preço praticado no mercado, a unidade gerenciadora 
deverá: 

I - convocar o fornecedor visando à negociação para redução de preço e à 
sua adequação ao praticado pelo mercado;

II - frustrada a negociação, o fornecedor será liberado do compromisso 
assumido; e 

III - convocar os demais fornecedores, visando dar igual oportunidade de 
negociação.
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Art. 50. Não havendo êxito nas negociações, a unidade gerenciadora deverá 
proceder à revogação da Ata de Registro de Preço, adotando as medidas 
cabíveis para obtenção da contratação mais vantajosa.”

Uma terceira hipótese é a de o fornecedor aceitar negociar o preço, 
mas sua redução não se igualar à oferta de mercado. Nesse caso, segundo 
Jorge Ulisses Jacoby Fernandes, a decisão de aceitar ou não a redução do 
preço fica a critério da entidade, pois como bem explica:

“É que muitas vezes é contraproducente, na busca desenfreada de uma 
rigorosa igualdade, perder um bom fornecedor, ficar sem o preço registrado, 
para despender grande esforço em novo processo licitatório, com riscos 
inerentes a novas contratações. (...) A norma é clara: haverá negociação, 
termo que difere de imposição de preços, devendo sempre a Administração 
Pública manter-se firme na busca da proposta mais vantajosa.”467      

Assim, convocado o fornecedor para negociar a redução dos preços, se 
este recusar será liberado do compromisso que assumiu, e serão convocados 
os fornecedores remanescentes para que, em igualdade de oportunidade, 
possam optar pela redução de seus preços também.

Não havendo êxito nas negociações, a entidade deverá proceder ao 
cancelamento da Ata de Registro de Preços, adotando as medidas para a 
obtenção da contratação mais vantajosa.

467   FERNANDES J. U. J. Sistema de Registro de Preços e pregão presencial e eletrônico. 2. ed., rev., ampl. 
Belo Horizonte: Editora Fórum, 2006. p. 439.
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SEÇÃO I
DA ADESÃO AO REGISTRO DE PREÇO

Art. 38-A. O Registro de Preço realizado por departamento do S. (...) 
poderá ser objeto de adesão por outro departamento da entidade e por 
Serviço Social Autônomo, desde que previsto no instrumento convocatório.

§ 1º. Consideram-se, para efeitos de adesão, as seguintes definições:

I - Gerenciador - departamento nacional ou regional do S. (...) 
responsável pelo Registro de Preço, cujo instrumento convocatório de 
licitação tenha previsto a adesão.

II - Aderente - departamento nacional ou regional do Gerenciador e 
Serviço Social Autônomo, cujas necessidades não foram consideradas no 
quantitativo previsto no instrumento convocatório e que adira ao Registro 
de Preço realizado pelo Gerenciador.

Art. 38-B. O Aderente informará ao Gerenciador o seu interesse em 
aderir ao Registro de Preço.

§ 1º. O Gerenciador indicará ao Aderente os quantitativos dos bens e 
serviços previstos no instrumento convocatório, o fornecedor, as condições 
em que tiver sido registrado o preço e o prazo de vigência do Registro.

§ 2º. As aquisições por Aderente não poderão ultrapassar 100% dos 
quantitativos previstos no instrumento convocatório.

§ 3º. As razões da conveniência de aderir ao Registro de Preço cabem 
ao Aderente.

Art. 38-C. O pedido de adesão ao Gerenciador e a contratação da 
aquisição de bens ou serviços pelo Aderente com o fornecedor deverão ser 
realizados durante a vigência do Registro de Preço.
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Art. 38-D. O fornecimento ao Aderente deverá observar as condições 
estabelecidas no Registro de Preço e não poderá prejudicar as obrigações 
assumidas com o Gerenciador e com os Aderentes anteriores.

Parágrafo único. O fornecedor poderá optar por não contratar com 
o Aderente.468

1. Adesão à Ata de Registro de Preços

Os Regulamentos de Licitações e Contratos das entidades do Sistema 
“S” contemplam a adesão à Ata de Registro de Preços, figura conhecida 
como carona. Alguns Regulamentos (APEX-BRASIL469 e SEBRAE470) 
possuem disciplina diferente em relação aos demais.

468   Os Regulamentos do SEST e SENAT possuem redação um pouco diversa: “Art. 38-A. O Registro de Preço 
realizado pelo Departamento Executivo do SEST poderá ser objeto de adesão por outra Unidade Operacional 
do SEST ou por outro Serviço Social Autônomo, desde que previsto no instrumento convocatório. § 1º. 
Consideram-se, para efeitos de adesão, as seguintes definições: I - Gerenciador - Departamento Executivo 
do SEST responsável pelo Registro de Preço, cujo instrumento convocatório de licitação tenha previsto a 
adesão. II - Aderente - Departamento Executivo do SEST, Unidade Operacional do SEST ou outro Serviço 
Social Autônomo, cujas necessidades não foram consideradas no quantitativo previsto no instrumento 
convocatório e que adira ao Registro de Preço realizado pelo Gerenciador. Art. 38-B. O Aderente informará 
ao Gerenciador o seu interesse em aderir ao Registro de Preço. § 1º. O Gerenciador indicará ao Aderente 
os quantitativos dos bens e serviços previstos no instrumento convocatório, o fornecedor, as condições 
em que tiver sido registrado o preço e o prazo de vigência do Registro de Preço. § 2º. As aquisições por 
Aderente não poderão ultrapassar 100% dos quantitativos previstos no instrumento convocatório. § 3º. As 
razões da conveniência de aderir ao Registro de Preço cabem ao Aderente. Art. 38-C. O pedido de adesão 
ao Gerenciador e a contratação da aquisição de bens e serviços pelo Aderente com o fornecedor deverão ser 
realizados durante a vigência do Registro de Preço. Art. 38-D. O fornecimento ao Aderente deverá observar 
as condições estabelecidas no Registro de Preço e não poderá prejudicar as obrigações assumidas com o 
Gerenciador e com os Aderentes anteriores. Parágrafo Único. O fornecedor não está obrigado a concordar 
com a adesão ao Registro de Preço, podendo optar por não contratar com o Aderente”. 

469   O Regulamento de Licitações e Contratos da APEX-BRASIL incorporou a figura do carona em seu art. 
9º, inciso XX, prescrevendo tal situação como hipóteses de dispensa de licitação.

470   O SEBRAE editou Resolução própria, nº 168/2008, disciplinando o tema em seu art. 3º. 
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O Regulamento do SESCOOP, por seu turno, foi o que dedicou maior 
atenção ao tema, disciplinando-o de forma pormenorizada em seus arts. 
36 a 40.471

Entende-se por órgão “carona” aquele que não participou da licitação 
promovida para o Registro, mas que requer, posteriormente, a utilização 
da Ata formalizada por outra entidade. Em outras palavras, determinada 
entidade, ao se deparar com uma Ata formalizada por outrem, para objeto 
idêntico ao que precisa contratar, pede autorização para aderir à referida 
Ata, adquirindo os produtos ou contratando os serviços lá registrados, 
demonstrando-se que tal situação é mais vantajosa do que a realização de 
licitação específica.

Com efeito, nos termos do art. 38-A, § 1º, do Regulamento, órgão 
aderente ou carona consiste na “Administração Central ou Regional do 
Gerenciador e Serviço Social Autônomo, cujas necessidades não foram 
consideradas no quantitativo previsto no instrumento convocatório e 
que adira ao Registro de preço realizado pelo gerenciador” o qual, por sua 
vez, é conceituado como “Administração Central ou Regional responsável 
pelo Registro de Preço, cujo instrumento convocatório da licitação tenha 
previsto a adesão”. 

Percebe-se, portanto, que o primeiro pressuposto para a adesão à Ata 
de Registro de Preços é a previsão no instrumento convocatório, conforme 
caput do art. 38-A, do Regulamento: 

471   “Art. 36. O SESCOOP poderá fazer uso da Ata de Registro de Preço das outras entidades do Sistema 
‘S’, mediante solicitação escrita ao órgão gerenciador do Registro de Preço e mediante anuência deste, sendo 
que na solicitação de adesão deverá restar consignada a manifestação de interesse na adesão, para que o 
órgão gerenciador do Registro de Preços possa indicar o quantitativo máximo permitido para a adesão, 
os possíveis fornecedores e os respectivos preços a serem praticados, obedecida a ordem de classificação. 
Art. 37. Caberá ao fornecedor beneficiário da Ata de Registro de Preço, observadas as condições nela 
estabelecidas, optar pela aceitação ou não do fornecimento, e desde que este fornecimento não prejudique 
as obrigações anteriormente assumidas. Art. 38. As aquisições ou as contratações adicionais, inclusive 
para o ‘carona’, a que se refere este Capítulo não poderão exceder, por órgão ou entidade, a cem por cento 
dos quantitativos registrados na Ata de Registro de Preço. Art. 39. A contratação com os fornecedores 
registrados, após a indicação pelo órgão gerenciador do Registro de Preço, será formalizada pela Unidade 
do SESCOOP interessada, por intermédio de instrumento contratual específico, autorização de compra ou 
outro instrumento similar. Art. 40. As outras entidades do Sistema ‘S’ poderão fazer uso da Ata de Registro de 
Preço do SESCOOP, mediante solicitação escrita à unidade gerenciadora da Ata e mediante anuência desta, 
momento em que deverão manifestar seu interesse à unidade gerenciadora da Ata, para que esta indique os 
possíveis fornecedores e os respectivos preços a serem praticados, obedecidos a ordem de classificação e os 
procedimentos contidos nos arts. 37, 38 e 39.” 
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“o Registro de Preço realizado por Administração Central ou Regional do 
S. (...) poderá ser objeto de adesão por outra Administração da entidade 
e por Serviço Social Autônomo, desde que previsto no instrumento 
convocatório.” (Grifos nossos)

Ainda, conforme preceituam os arts. 38 – B, C e D, o interessado em 
aderir a Ata de Registro de Preços deverá informar ao Gerenciador o seu 
interesse, cabendo àquele indicar ao aderente os quantitativos dos bens e 
serviços previstos no instrumento convocatório, o fornecedor, as condições 
em que tiver sido registrado o preço e o prazo de vigência do Registro. 
Saliente-se que o fornecedor poderá aceitar ou não a adesão, tendo em 
vista que ele pode não ter condições de atender a esta demanda. Mesmo 
sendo omisso o Regulamento, entende-se que também o órgão gerenciador 
poderá se negar à adesão, tendo em vista que é dele a competência para 
gerenciar a referida Ata.

Infere-se que o Regulamento reproduziu regra constante no Decreto nº 
3.931/2001, que regulamentava o Sistema de Registro de Preços no âmbito 
Federal e foi revogado pelo Decreto nº 7.892/2013, no que diz respeito à 
possibilidade de cada órgão carona adquirir até 100% dos quantitativos 
registrados em Ata (art. 38-B, § 2º), situação que tem propiciado afronta 
aos princípios aplicáveis à licitação, bem como apontamento por parte dos 
Tribunais de Contas.

Com efeito, essa situação é despropositada e pode acarretar a 
desnaturação do objeto licitado, afrontando diversos princípios aplicáveis 
às licitações. O ideal seria, portanto, estabelecer um percentual mais 
razoável para cada adesão. Da forma como disciplinada no Regulamento, 
cada órgão carona poderá adquirir até 100% do quantitativo registrado, 
o que, dependendo do número de adesões, pode acarretar um aumento 
considerável dos quantitativos.

Marçal Justen Filho exemplifica a problemática da figura do carona:

“Para se ter uma pequena ideia do despropósito dessa solução, basta lembrar 
o caso examinado pelo TCU e que motivou a sua reprovação. O Ministério 
da Saúde realizou licitação para Registro de Preços, visando a contratações 
com valor total estimado de trinta e dois milhões de reais. Cerca de sessenta 
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outras entidades administrativas pretenderam valer-se do referido Registro. 
Isso significaria que as contratações derivadas daquela licitação poderiam 
alcançar um bilhão novecentos e oitenta e quatro milhões de reais. No 
entanto, o limite máximo de contratações previsto originalmente no edital 
era de trinta e dois milhões de reais.”472

Por tal razão é que a doutrina especializada, assim como o Tribunal 
de Contas da União, entende que o procedimento do carona é temeroso e 
incompatível com os princípios orientadores da atividade pública.

Acerca do tema, Joel de Menezes Niebuhr aponta que “o carona, na 
mais tênue hipótese, impõe agravos veementes aos princípios da legalidade, 
isonomia, vinculação ao edital, moralidade administrativa e impessoalidade”. 
Em suma, concluiu o autor, “o carona importa contratação apartada das 
condições do edital, sobretudo no tocante à entidade contratante e aos 
quantitativos estabelecidos no edital”. 473 

Marçal Justen Filho, por sua vez, destaca que a utilização do Registro 
por outros órgãos “propicia alguns problemas jurídicos e deve ser aplicada 
com muita cautela, em face do risco de ofensa aos princípios da isonomia 
e moralidade”. 474 

Luiz Bernardo Dias Costa assevera, trazendo à baila um exemplo:

“Inobstante as ponderações ora articuladas, entende-se de bom alvitre 
repisar visando fixar o posicionamento ora defendido que a possibilidade 
de adesão a Ata de Registro de Preços por órgão ou entidade pública não 
integrante do certame, conforme previsto no decreto já mencionado, 
fere não somente o princípio da legalidade, mas também os princípios da 
impessoalidade e da moralidade, na medida em que permite todo o tipo de 
lobby, tráfico de influência e favorecimento pessoal. Ora! No momento que 
determinada empresa percebe que ao participar de uma licitação que busca 
a instituição de Ata de Registro de Preços para a possível aquisição, nos 

472   JUSTEN FILHO. M. TCU restringe a utilização de “carona” no Sistema de Registro de Preços. 
Disponível em: <http://www.justenfilho.com.br/midia/15.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.   

473   NIEBUHR, J. de M. “Carona” em Ata de Registro de Preços: atentado veemente aos princípios de 
direito administrativo. In: Zênite – Informativo de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 143, p. 13, jan. 2006. 

474   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11. ed. São Paulo: 
2005. p. 157.
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próximos 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias de, por exemplo, 1000 (mil) 
computadores, em tendo o seu preço registrado poderá de posse da Ata de 
Registro de Preços buscar em todos os rincões do país o fornecimento de 
outros tantos milhares de computadores, sem a necessidade de submeter-se 
a novo procedimento concorrencial. Portanto, de posse da Ata de Registro 
de Preços, de cópia do Decreto nº 3.931/1991 e, quiçá, de algum tipo de 
benefício adicional, o fornecedor possui todos os elementos de sedução que 
presumam permitir a sua contratação direta por parte de um ente público 
menos atilado.”475

Destacando que a figura do carona fere o princípio constitucional da 
eficiência, pondera Thiago Dellazari Melo:

“Por outro lado, a simples adesão à Ata de Registro de Preços por órgãos 
que não participaram da licitação, os chamados ‘caronas’, prestigia a inércia 
e o comodismo administrativo, uma vez que os órgãos poderão esconder 
a ausência de planejamento nas contratações, buscando sempre a adesão a 
Atas de Registro de Preços de outros órgãos que implantaram o Sistema de 
Registro de Preços.”476

O Tribunal de Contas da União, no Acórdão nº 1.487/2007 – Plenário, 
deixou assente que:

“6. Diferente é a situação da adesão ilimitada a atas por parte de outros 
órgãos. Quanto a essa possibilidade não regulamentada pelo Decreto nº 
3.931/2001, comungo o entendimento da unidade técnica e do Ministério 
Público que essa fragilidade do sistema afronta os princípios da competição 
e da igualdade de condições entre os licitantes. 7. Refiro-me à regra inserta 
no art. 8º, § 3º, do Decreto nº 3.931, de 19 de setembro de 2001, que permite 
a cada órgão que aderir à Ata, individualmente, contratar até 100% dos 
quantitativos ali registrados. No caso em concreto sob exame, a 4ª SECEX 
faz um exercício de raciocínio em que demonstra a possibilidade real de 
a empresa vencedora do citado Pregão nº 16/2005 ter firmado contratos 
com os 62 órgãos que aderiram à Ata, na ordem de aproximadamente 2 
bilhões de reais, sendo que, inicialmente, sagrou-se vencedora de um único 
certame licitatório para prestação de serviços no valor de R$ 32,0 milhões. 

475   DIAS, L. B. A figura do carona nas Atas de Registro de Preços. In: Revista JML de Licitações e 
Contratos, Curitiba, n. 15, p. 18, jun. 2010.

476   Apud: DIAS, L. B. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 15, p. 18, jun. 2010. 
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Está claro que essa situação é incompatível com a orientação constitucional 
que preconiza a competitividade e a observância da isonomia na realização 
das licitações públicas.”

Como se pode ver, em que pese as críticas levantadas pela doutrina e 
pelo próprio Tribunal de Contas – as quais giram em torno da ideia de que 
a figura do “carona” transgride o dever de licitar imposto pelo art. 37, inciso 
XXI da Constituição Federal, pois não é precedido de licitação ou não se 
configura uma das hipóteses de contratação direta previstas nos arts. 24 
ou 25 da Lei nº 8.666/1993 e nos arts. 9º e 10 do Regulamento do Sistema 
“S” – tal prática, que se consubstancia na adesão à Ata sem limitação 
específica de quantitativo, vinha sendo largamente utilizada. Tanto é que 
foi incorporada aos Regulamentos das entidades do Sistema “S”.

Em face desse panorama o Tribunal de Contas da União no Acórdão nº 
1.233/2012 – Plenário buscou dar uma nova interpretação ao tema, fixando 
que o total de todas as contratações com base em determinada Ata de 
Registro de Preços não pode ultrapassar a totalidade do quantitativo 
indicado no instrumento convocatório da licitação que precede à Ata, 
incluídas aquelas realizadas pelo órgão gerenciador, pelos órgãos 
participantes e eventuais caronas. 

Os argumentos usados para tanto foram:

“a) Ao permitir a adesão a Ata de modo ilimitado acaba-se desvirtuando a 
finalidade legal do Sistema de Registro de Preços;

b) Ao permitir a adesão à Ata de modo ilimitado os órgãos e entidades 
deixam de realizar o planejamento de suas contratações;

c) A adesão sem limitações também fere o art. 37, XXI da Constituição e aos 
princípios fixados no art. 3º da Lei nº 8.666/1993 e art. 2º do Regulamento, 
transgredindo, especialmente, o princípio da isonomia entre os licitantes, 
prejudicando a obtenção da proposta mais vantajosa; 

d) A adesão sem limitações faz com que a entidade perca em economia 
de escala, uma vez que licita quantidade inferior ao que efetivamente é 
contratado, perdendo descontos que poderiam ser ofertados pelos licitantes 
em razão de quantitativo superior; e



535

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

e) A adesão sem limitações está gerando a exploração comercial das Atas de 
Registro de Preços por empresas privadas o que, no entender do Tribunal, 
amplia a possibilidade de fraudes e da prática de corrupção nas licitações.”

Com base nos argumentos acima declinados, entendeu o TCU que, 
embora o SRP tenha sido criado visando propiciar economia aos cofres 
públicos, com a prática do carona sem qualquer limitação quantitativa 
à Ata, o que está ocorrendo é o descumprimento da legislação específica 
de licitações e aos princípios que norteiam o tema. Assim, o que se teve 
a partir do Acórdão nº 1.233/2012 foi uma nova interpretação acerca da 
figura do carona: o total das futuras contratações decorrentes de Ata 
de Registro de Preços, realizadas pelo órgão gerenciador, pelos órgãos 
participantes e eventuais caronas não poderá ultrapassar 100% do 
quantitativo registrado:

“ao realizarem licitação com finalidade de criar Ata de Registro de Preços 
atentem que: (…) em atenção ao princípio da vinculação ao instrumento 
convocatório (Lei nº 8.666/1993, art. 3º, caput), devem gerenciar a Ata de 
forma que a soma dos quantitativos contratados em todos os contratos 
derivados da Ata não supere o quantitativo máximo previsto no edital.” 
(Grifos nossos)

Fazendo uma leitura completa do teor do Acórdão em comento, 
pode-se dizer que, formalmente, a Corte de Contas não proibiu o “carona”, 
porém, teve por intuito limitá-la. E, em Acórdãos mais recentes, é possível 
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identificar que o TCU tem interpretado a carona como excepcional477. 
Inclusive, na esfera Federal, o Decreto nº 7.892/2013, com o escopo de 
atender à recomendação do TCU, fixou um limite à figura do carona. No 
art. 22, muito embora tenha reproduzido a ideia de que cada órgão carona 
poderá adquirir 100% do quantitativo registrado (§ 3º), estabeleceu que 
o total de caronas não poderá ultrapassar o quíntuplo do quantitativo 
registrado. Assim, por exemplo, uma Ata com quantitativo de 100, poderá 
ser objeto de adesão para um quantitativo de até 500.

Em suma, no âmbito do Sistema “S”, o Regulamento trouxe a 
possibilidade de cada órgão aderente/carona adquirir 100% do quantitativo 
registrado, não estabelecendo limite ao número de caronas, diferente 
do que houve na esfera Federal. Não obstante, com o intuito de evitar 

477  3. O órgão gerenciador do registro de preços deve justificar eventual previsão editalícia de 
adesão à ata por órgãos ou entidades não participantes (“caronas”) dos procedimentos iniciais. A 
adesão prevista no art. 22 do Decreto 7.892/13 é uma possibilidade anômala e excepcional, e não uma 
obrigatoriedade a constar necessariamente em todos os editais e contratos regidos pelo Sistema de 
Registro de Preços.
Representação formulada por sociedade empresarial apontara possíveis irregularidades em pregão eletrônico 
realizado pela Fundação Nacional de Saúde – destinado ao registro de preços na prestação de serviços de 
cópia, digitalização, impressão e plotagem, com fornecimento, instalação e configuração de equipamentos 
–, dentre elas a previsão editalícia, sem justificação, de que qualquer órgão ou entidade da Administração, 
que não tenha participado do certame, poderia utilizar-se da ata de registro de preços. Analisando o ponto, 
o relator, após a realização das oitivas regimentais, manifestou sua “crescente preocupação com o verdadeiro 
descalabro que pode representar o uso desvirtuado do SRP, em virtude, principalmente, da possibilidade de 
alimentação inconveniente e inoportuna do pernicioso ‘mercado de atas’”. Nesse sentido, assentou convicção 
de que, em futuro muito próximo, “esta Corte deverá voltar se debruçar sobre o exame da constitucionalidade 
do dispositivo regulamentar que permite a utilização da ata de registro de preços por órgão não participante, 
também conhecida como ‘adesão tardia’, ou mais simplesmente, ‘carona’, atualmente o art. 22 do Decreto 
7.892/2013”. A propósito, relembrou que boa parte da doutrina aponta que a prática do carona representa 
uma possível afronta a princípios constitucionais, além de distorções funcionais como, por exemplo, “os 
riscos de a empresa detentora da ata controlar parte significativa de negócio local, regional ou nacional 
e de aquisições que não contemplam a real necessidade do órgão com a leniente adaptação do objeto a ser 
contratado a um objeto já registrado em ata”. Assim, reafirmou o relator seu entendimento de que “a adesão 
prevista no art. 22 do Decreto 7.892/2013 para órgão não participante (ou seja, que não participou dos 
procedimentos iniciais da licitação) é uma possibilidade anômala e excepcional, e não uma obrigatoriedade 
a constar necessariamente em todos os editais e contratos de pregões para Sistema de Registro de Preços”. 
E que, nos termos defendidos pela unidade instrutiva, “a Fundação licitante, na qualidade de órgão 
gerenciador do registro de preços em comento, deve também justificar a previsão para adesão de órgãos não 
participantes”. Assim, acolheu o TCU a proposta da relatoria, considerando procedente a Representação 
e, à luz da caracterização de sobrepreço na licitação, dentre outras irregularidades, assinando prazo para a 
adoção de providencias com vistas à anulação do pregão, cientificando a entidade da “falta de justificativa 
para previsão, no edital, de adesão à ata de registro de preços por outros órgãos ou entidade da administração 
(art.  22 do Decreto 7.892/2013), o que fere o art. 3º da Lei 8.666/1993, o princípio da motivação dos 
atos administrativos e o art. 9º, III, in fine, do Decreto 7.892/2013”. Acórdão 1297/2015-Plenário, TC 
003.377/2015-6, relator Ministro Bruno Dantas, 27.5.2015.

https://contas.tcu.gov.br/juris/SvlProxyHighlight?base=ACORDAO&ano=2015&numero=1297&colegiado=P
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problemas com a Corte de Contas, é recomendável que o próprio edital 
estabeleça tal limitação.

Ademais, cabe ao órgão carona comprovar a vantajosidade da adesão, 
sendo imprescindível, para tanto, pesquisa de mercado para atestar 
que os preços registrados em ata são vantajosos. Sobre o tema, cita-se 
jurisprudência do TCU:

6. A adesão a ata de registro de preços deve ser justificada pelo órgão não 
participante mediante detalhamento das necessidades que pretende suprir 
por meio do contrato e demonstração da sua compatibilidade com o objeto 
discriminado na ata, não servindo a esse propósito a mera reprodução, 
parcial ou integral, do plano de trabalho do órgão gerenciador. A 
comprovação da vantagem da adesão deve estar evidenciada pelo confronto 
entre os preços unitários dos bens e serviços constantes da ata de registro 
de preços e referenciais válidos de mercado.

Denúncia apontara possíveis irregularidades em contrato decorrente 
de adesão do Ministério do Esporte (ME) a ata de registro de preços de 
pregão eletrônico promovido pelo Ministério da Defesa (MD) com vistas 
à prestação de serviços de manutenção e desenvolvimento de sistemas. 
Segundo o denunciante, a adesão do ME à ata do MD foi caracterizada por 
irregularidades, dentre as quais destacam-se: a) falta de planejamento da 
contratação, uma vez que o contrato “não foi precedido de um levantamento 
efetivo de necessidades do Ministério dos Esportes”, mas se embasou em 
transcrição do termo de referência do pregão eletrônico realizado pelo MD; 
b) ausência de descrição da metodologia empregada pelo MD para definir 
a unidade de referência utilizada (Unidade de Serviço Técnico - UST) para 
fins de pagamento, impossibilitando que outros órgãos aplicassem a mesma 
métrica; c) inviabilidade de aferir a vantajosidade da contratação devido à 
ausência de pesquisa de preços válida que demonstrasse a economicidade da 
adesão à ata do MD. Em juízo de mérito, o relator destacou a inconsistência 
da adesão do ME à ata promovida pelo MD, uma vez que “a medição dos 
serviços executados, para fins de pagamento, não estava sendo feita com base 
no referencial UST previsto no Contrato (...), mas sim em termos de Pontos 
de Função – PF”. Ou seja, o órgão contratou serviços especificados em uma 
métrica e utilizou outra distinta para o cálculo do pagamento. Alinhado à 
análise da unidade técnica, o relator aduziu que a conduta dos responsáveis 
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“foi inadequada por terem prescindido do levantamento de necessidades 
do órgão que dirigem, uma vez que transcreveram o plano de trabalho 
do Ministério da Defesa; por terem incorporado ao contrato a utilização 
de unidade de quantificação de serviços notadamente inconsistente, 
desacompanhada de qualquer metodologia de cálculo (...); e por não terem 
comprovado a economicidade da adesão à Ata de Registro de Preços do Pregão 
Eletrônico (...) do Ministério da Defesa (MD), haja vista que utilizaram 
parâmetros de preços inválidos”. Por fim, concluiu o relator que houve 
ofensa ao art. 8º do Decreto 3.931/01 (revogado pelo Decreto 7.892/13), o 
qual dispunha que “a Ata de Registro de Preços, durante sua vigência, poderá 
ser utilizada por qualquer órgão ou entidade da Administração que não 
tenha participado do certame licitatório, mediante prévia consulta ao órgão 
gerenciador, desde que devidamente comprovada a vantagem”. O Tribunal, 
endossando o voto do relator, rejeitou as justificativas apresentadas pelos 
responsáveis, aplicando-lhes a multa prevista no art. 58, inciso II da Lei 
8.443/92.478

Ainda importa destacar que o Regulamento foi claro ao limitar a 
carona apenas entre regionais da mesma entidade detentora da Ata de 
Registro de Preço ou de outro Serviço Social Autônomo, não vislumbrando 
a possibilidade de adesão perante à Administração Pública.479

Diferente é a regulamentação no âmbito do SEBRAE, entidade que 
possui Resolução específica acerca do Sistema de Registro de Preços (nº 
168/2008):

“Art. 3º. As unidades vinculadas ao Sistema SEBRAE poderão fazer uso 
da Ata de Registro de Preço de órgãos da Administração Pública Federal, 
Estadual ou Municipal, direta ou indireta, e de outros Serviços Sociais 
Autônomos, mediante solicitação escrita ao órgão gerenciador da Ata 
e, após a anuência deste, deverão manifestar seu interesse para que este 
órgão indique os possíveis fornecedores e os respectivos preços a serem 
praticados, obedecida a ordem de classificação.

478  Acórdão 509/2015-Plenário, TC 028.577/2011-6, relator Ministro-Substituto Marcos Bemquerer, 
11.3.2015.

479   Mesmo o Regulamento do SESCOOP, que conta com redação diversa em relação aos demais 
Regulamentos, restringiu a adesão a entidades do Sistema “S”, conforme se infere da nova redação do art. 36 
do Regulamento.
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§ 1º. Caberá ao fornecedor beneficiário da Ata de Registro de Preço, 
observadas as condições nela estabelecidas, optar pela aceitação ou não do 
fornecimento, independentemente dos quantitativos registrados em Ata, 
desde que este fornecimento não prejudique as obrigações anteriormente 
assumidas.

§ 2º. As aquisições ou as contratações adicionais não poderão exceder, por 
órgão ou entidade, a cem por cento dos quantitativos registrados na Ata de 
Registro de Preço.

§ 3º. A contratação com os fornecedores registrados, após indicação pelo 
órgão gerenciador do Registro de Preço, será formalizada pela unidade 
vinculada ao Sistema SEBRAE interessada, por intermédio de instrumento 
contratual, autorização de compra ou outro instrumento similar.”

Defende-se que a solução adotada pelas demais entidades, no sentido 
de restringir a adesão apenas no âmbito dos Serviços Sociais Autônomos, é 
mais adequada, em virtude das diferenças existentes entre o regime jurídico 
aplicável à Administração Pública e o que incide perante o Sistema “S”. 
Ademais, importa relembrar Acórdão do TCU pertinente à impossibilidade 
de adesão, por entidade da Administração Pública, nas atas formalizadas 
pelo Sistema “S”:

“Adesão a Atas de Registro de Preços constituídas a partir de licitações 
realizadas por entidades integrantes do Sistema “S”. 

Em consulta formulada ao TCU, o Ministro da Secretaria Especial de Portos 
indagou sobre a possibilidade de os órgãos e entidades da Administração 
Pública Federal aderirem a Atas de Registro de Preços decorrentes de 
certames licitatórios realizados por entidades integrantes do Sistema ‘S’. 
Para o relator, a dúvida levantada relaciona-se com o alcance da expressão ‘e 
demais entidades controladas, direta ou indiretamente, pela União’, contida 
no art. 1º do Decreto Federal nº 3.931/2001 – que regulamenta o Sistema 
de Registro de Preços na esfera Federal –, ou seja, se a expressão abrange ou 
não o Sistema ‘S’. Em seu voto, o relator destacou que o TCU, em remansosa 
jurisprudência, tem afirmado que os Serviços Sociais Autônomos, por não 
integrarem, em sentido estrito, a Administração Pública, não se sujeitam 
aos ditames da Lei nº 8.666/1993, mas sim aos princípios gerais que regem 
a matéria, devendo contemplá-los em seus regulamentos próprios.
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E tais regulamentos, mesmo obedecendo aos princípios gerais do processo 
licitatório, podem não contemplar procedimentos constantes da Lei de 
Licitações, de obediência compulsória por parte dos órgãos e entidades 
da Administração Pública. Assim sendo, o relator propôs e o Plenário 
decidiu responder ao consulente que ‘não há viabilidade jurídica para a 
adesão, por órgãos da Administração Pública, a Atas de Registro de Preços 
relativas a certames licitatórios realizados por entidades integrantes do 
Sistema ‘S’, uma vez que não se sujeitam aos procedimentos estritos da 
Lei nº 8.666/1993, podendo seguir regulamentos próprios devidamente 
publicados, assim como não se submetem às disposições do Decreto nº 
3.931/2001, que disciplina o Sistema de Registro de Preços’. Precedentes 
citados: Decisões nos 907/1997 e 461/1998 – Ambas do Plenário; Acórdão nº 
2.522/2009 – Segunda Câmara” (TCU. Acórdão nº 1.192/2010 – Plenário, 
TC 007.469/2010-1. Rel.: Min. José Múcio Monteiro. DOU 26.05.2010).

E a mesma orientação foi proferida pela CGU:

“34. As entidades do Sistema ‘S’ podem aderir à Ata de Registro de Preço 
relativa a certame licitatório realizado por órgão da Administração 
Pública?

 Não. Não cabe às entidades do Sistema ‘S’ aderirem à Ata de Registro de 
Preços de órgãos da Administração Pública, haja vista os pressupostos 
legais emitidos pela Advocacia-Geral da União – AGU (Orientação 
Normativa nº 21, de 07.04.2009 e Portaria AGU nº 572, de 15.12.2011), 
os quais definem que, para a utilização do Sistema de Registro de Preços, 
previsto no art. 15 da Lei nº 8.666/1993, as entidades paraestatais deverão 
expedir regulamentos próprios, visto que o Decreto nº 3.931/2001 se aplica 
somente à Administração Pública. Da mesma forma, releva destacar que 
não é cabível a órgãos da Administração Pública aderirem à Ata de Registro 
de Preços de entidades integrantes do Sistema ‘S’, por não estarem os 
Serviços Sociais Autônomos obrigados a cumprirem os dispositivos da Lei 
nº 8.666/1993. Ressalta-se que a possibilidade da adesão à Ata de Registro 
de Preços realizado por outra Entidade do Sistema ‘S’ (carona) é permitida, 
desde que prevista no Regulamento de licitações da entidade.”480

480   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do Sistema 
“S”. Brasília: CGU, 2013. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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Em suma, o tema é polêmico, impondo-se um estudo cauteloso 
acerca da implantação dessa figura nos procedimentos realizados por estas 
entidades. 



CAPÍTULO IX

DAS DISPOSIÇÕES 
FINAIS
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CAPÍTULO IX
DAS DISPOSIÇÕES FINAIS

Art. 39. Não poderão participar das licitações nem contratar com o 
S. (...) dirigente ou empregado da entidade.481

COMENTÁRIOS

1. Dos impedimentos à participação em licitação e à contratação

O art. 39 do Regulamento veda a participação de dirigentes ou 
empregados da entidade nas licitações por ela processadas. Essa proibição 
encontra fundamento no princípio da impessoalidade, o qual tem por 
escopo evitar que o agente possa atuar de forma a auxiliar ou prejudicar 
determinada pessoa.

Não restam dúvidas de que os dirigentes e empregados poderiam, 
facilmente, ser beneficiados com informações e direcionamentos, 
acarretando a frustração dos princípios da impessoalidade, moralidade, 
isonomia e competitividade.

Logo, a fim de dar ampla efetividade aos princípios que regem as 
licitações públicas, entendeu por bem o legislador afastar do plano do 
certame pessoas que pudessem receber tratamento privilegiado. 

Conforme pontuado por Marçal Justen Filho:

“(...) considera um risco a existência de relações pessoais entre os sujeitos 
que definem o destino da licitação e o particular que licitará. Esse 
relacionamento pode, em tese, produzir distorções incompatíveis com a 
isonomia. A simples potencialidade do dano é suficiente para que a Lei 
se acautele. Em vez de remeter a uma investigação posterior, destinada 
a comprovar anormalidade da conduta do agente, a Lei determina seu 
afastamento a priori.”482

481   Hipótese prevista no art. 56 do Regulamento do SESCOOP.

482   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 123.
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A vedação estende-se, também, às empresas cujos sócios sejam 
servidores da entidade contratante, conforme novamente pondera Marçal 
Justen Filho:

“Também não podem participar da licitação o servidor ou dirigente do 
órgão ou entidade contratante ou responsável pela licitação. Também 
se proíbe a participação de empresas cujos sócios, administradores, 
empregados, controladores etc., sejam servidores ou dirigentes dos órgãos 
contratantes. Essa vedação reporta-se ao princípio da moralidade, sendo 
necessário pressuposto da lisura da licitação e contratação administrativas. 
A caracterização de participação indireta contida no § 3º aplica-se 
igualmente aos servidores e dirigentes do órgão.”483

Nesse sentido, é o entendimento do Tribunal de Contas da União:

“não passa pela avaliação de saber se os servidores (...) detinham ou não 
informações privilegiadas (...) basta que o interessado seja servidor ou 
dirigente do órgão ou entidade contratante para que esteja impedido de 
participar, direta ou indiretamente, de licitação por ele realizada.”484

Importa consignar que o Regulamento do SEBRAE conta com redação 
diversa, porém, o objetivo do dispositivo é o mesmo, qual seja, afastar 
eventuais favorecimentos. Vejamos o que dispõe o referido dispositivo:

“Art. 39. Não poderão participar de licitações nem contratar com o Sistema 
SEBRAE:

I - empregado ou dirigente de quaisquer das entidades ao mesmo 
operacionalmente vinculadas;

II - ressalvado o disposto no parágrafo único deste artigo, ex-empregado 
ou ex-dirigente de quaisquer das entidades às mesmas operacionalmente 
vinculadas, estes até 180 (cento e oitenta) dias da data da respectiva 
demissão.

Parágrafo único. Para fins de admissão de ex-dirigente ou ex-empregado 
do Sistema SEBRAE no Sistema de Gestão de Credenciados – SGC será 
observado prazo mínimo de carência de 60 (sessenta) dias, contado da data 
de demissão.” 

483   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 123.

484   TCU. Decisão nº 133/1997 – Plenário. Rel.: Min. Bento José Bulgarin.



545

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

Sob outro prisma, é de se questionar a possibilidade de participação 
de empresa cujo sócio seja servidor de outro órgão, que não o responsável 
pela licitação. Com efeito, não há no Regulamento qualquer proibição 
expressa nesse sentido. 

Assim, não se vislumbra, em princípio, óbice à participação de 
empresa cujo sócio seja servidor de outro órgão ou entidade, desde que, 
obviamente, sejam assegurados os princípios anteriormente mencionados.

Outro ponto que merece atenção é pertinente à participação 
dos conselheiros nas licitações. Com efeito, infere-se do art. 39 do 
Regulamento que a vedação se estende a empregado (aquele que possui 
vínculo empregatício) e dirigente (a exemplo do Presidente). Dessa feita, a 
finalidade da norma, consoante já destacado, é abranger todos aqueles que 
possuem relação direta com a entidade e, podem, por conta disso, receber 
informações privilegiadas, razão pela qual o conselheiro integra o conceito 
de dirigente para este fim.

Carlos Ari Sundefeld485 defende que a vedação alcança “todas 
as componentes da linha hierárquica que vai do órgão licitador ao 
dirigente máximo da entidade”. (Grifos nossos) 

Dessa feita, pouco importa o vínculo ou a forma de envolvimento 
dos interessados com os responsáveis pela realização da licitação, sendo 
considerada, para tais fins, inclusive, a participação indireta, que pode 
ser traduzida, de modo amplo, em qualquer hipótese que possa permitir 
situações privilegiadas. Marçal Justen Filho486 pondera que:

“Considera um risco a existência de relações pessoais entre os sujeitos 
que definem o destino da licitação e o particular que licitará. Esse 
relacionamento pode, em tese, produzir distorções incompatíveis com 
a isonomia. A simples potencialidade do dano é suficiente para que a 
Lei se acautele. Em vez de remeter a uma investigação posterior, destinada 
a comprovar a anormalidade da conduta do agente, a Lei determina seu 

485   SUNDFELD, C. A. Licitação e Contrato Administrativo. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 1995. p. 120.

486   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 186 e 191.
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afastamento a priori. O impedimento consiste no afastamento preventivo 
daquele que, por vínculos pessoais com a situação concreta, poderia 
obter benefício especial e incompatível com o princípio da isonomia. 
O impedimento abrange aqueles que, dada a situação específica em 
que se encontram, teriam condições (teoricamente) de frustrar a 
competitividade, produzindo benéficos indevidos e reprováveis para si 
ou terceiros. 

(...)

Também não pode participar da licitação o servidor ou dirigente do 
órgão, ou entidade contratante ou responsável pela licitação. Também 
se proíbe a participação de empresas cujos sócios, administradores, 
empregados, controladores etc., sejam servidores ou dirigentes dos órgãos 
contratantes. Essa vedação reporta-se ao princípio da moralidade, sendo 
necessário pressuposto da lisura da licitação e contratação administrativas. 
A caracterização de participação indireta contida no § 3º aplica-se 
igualmente aos servidores e dirigentes do órgão”. (Grifos nossos)

O Tribunal de Contas da União manifesta-se reiteradamente no 
sentido de que a limitação é abrangente, destacando o impedimento para 
vínculos diretos ou indiretos:

“em atenção ao princípio da moralidade pública, no que diz respeito à 
segregação de funções, abstenha-se de celebrar contratos, ajustes ou 
convênios com entidades da qual participem, como administradores, 
dirigentes ou membros de colegiado do próprio Sebrae/RO; (TCU. 
Acórdão nº 3.852/2009 – Primeira Câmara.).

(...) não passa pela avaliação de saber se os servidores (...) detinham ou não 
informações privilegiadas (...) basta que o interessado seja servidor ou 
dirigente do órgão ou entidade contratante para que esteja impedido de 
participar, direta ou indiretamente, de licitação por ele realizada (TCU. 
Decisão nº 133/1997 – Plenário.). 

determinar (...) 8.1.24. evitar favorecimento a parentes de quaisquer 
diretores ou funcionários na contratação da aquisição de bens ou serviços, 
em deferência ao princípio constitucional da impessoalidade, erigido no 
art. 37 da Constituição Federal de 1988 (f. 1193, item 41, § 239); e item 
8.1.27. evitar que dirigente ou empregado do SESI participem, direta 
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ou indiretamente, da licitação ou da execução de obra ou serviço 
e do fornecimento de bens a eles necessários, observando o art. 28 
do Regulamento de Licitações e Contratos do SESI e o princípio da 
impessoalidade insculpido no art. 37 da Constituição Federal de 1988 (f. 
1198, item 52, § 293); (TCU. Acórdão nº 1.384/2002 – Plenário.). 

determinar ao Serviço Nacional de Aprendizagem Rural – Administração 
Regional no Estado do Piauí – SENAR/PI que: (...) 9.4.7. abstenha-se de 
assinar contratos que tenham a mesma pessoa como representante do 
contratante e do contratado, por descumprir o art. 28 do Regulamento 
de Licitação do Senar/PI; (TCU. Acórdão nº 3.380/2006 – Segunda 
Câmara.). 

determinar ao Serviço Nacional de Aprendizagem Rural – Administração 
Regional no Estado de Sergipe – SENAR/SE que: (...) 

9.3.8. abstenha-se de celebrar contratos com empregados do seu quadro 
funcional, rescindindo aqueles porventura ainda existentes, em observância 
à proibição prevista no art. 39 do Regulamento de Licitações e Contratos;” 
(TCU. Acórdão nº 413/2009 – Primeira Câmara.). (Grifos nossos)

Carlos Nivan Maia,487 em obra específica do Sistema “S”, corrobora o 
entendimento esposado pelo Tribunal de Contas da União, asseverando 
que:

“(...) as unidades devem abster-se de contratar empresas ou pessoas 
que possuam vínculos de parentesco ou amizade com funcionários ou 
dirigentes da entidade, em observância aos princípios da moralidade, 
impessoalidade e isonomia previstos no art. 2º, caput, do Regulamento de 
Licitações e Contratos e ao art. 37, caput, da Constituição, inclusive em 
casos de contratação direta.” (Grifos nossos)

Portanto, entende-se que os Conselheiros, por força dos princípios 
esculpidos no art. 2º do Regulamento, não podem participar de licitações 
promovidas pelas entidades sujeitas às suas diretrizes, posto que, em 
decorrência da posição ocupada (vínculo hierárquico), possuem condição 
privilegiada que lhes propicia a obtenção de maiores informações acerca 
do certame, ferindo com isso, ao menos em tese, o direito dos demais 
licitantes. 

487   MAIA, C. N. Manual do gestor do Sistema ‘S’. São Paulo: SESI-SP Editora, 2012.p. 97.

file:///C:/Users/Marcela/Dropbox/Marcela/JML/Freela%202017/Livro%20Julieta/../../../../../../eventos/AppData/Local/caroline/AppData/Local/Microsoft/Downloads/Art. 39/A_3380_2006_SC_TCU_Senar_PI_Item_9.4.7.htm
file:///C:/Users/Marcela/Dropbox/Marcela/JML/Freela%202017/Livro%20Julieta/../../../../../../eventos/AppData/Local/caroline/AppData/Local/Microsoft/Downloads/Art. 39/A_3380_2006_SC_TCU_Senar_PI_Item_9.4.7.htm
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Questão controvertida é a pertinente à possibilidade de participação 
de parentes de dirigentes ou empregados da entidade. Observa-se que, a 
exemplo do que ocorre com a situação anteriormente aventada, também 
não há no Regulamento qualquer vedação expressa à participação no 
certame de parentes desses agentes.

Porém, o envolvimento de parentes no certame sempre pode levantar 
dúvidas quanto ao atendimento dos princípios da igualdade, da moralidade 
e da impessoalidade. Pode-se questionar se a licitação garantiu a ampla 
e igualitária competição de todos os envolvidos ou, ao contrário, se não 
ocorreu o direcionamento à empresa do parente do funcionário da licitante. 

O Tribunal de Contas da União possui acórdãos conflitantes acerca 
do tema. Com efeito, alguns julgados defendem que, como não há vedação 
legal, é possível a participação de parentes no caso em tela, desde que 
seja assegurado o cumprimento das exigências do edital e dos princípios 
orientadores da licitação. Nesse sentido, já decidiu o referido Tribunal:

“Nas oportunidades em que tenho examinado questões envolvendo a 
participação, em certames, de parentes da autoridade administrativa ou de 
servidores do órgão licitante, sempre manifesto minha preocupação com a 
possibilidade do descumprimento dos princípios consubstanciados tanto 
no art. 37, caput, da Constituição Federal, como no art. 3º, caput, da Lei nº 
8.666/1993, especialmente aquele pertinente à moralidade. Acontece que, 
na situação que se examina, o manuseio das peças atinentes ao certame, 
como bem salientou nossa Unidade Técnica, não revelou comprometimento 
da lisura do evento, até porque várias empresas foram classificadas, sendo 
que a empresa Comercial de Alimentos Lumari Ltda sagrou-se vencedora 
apenas em alguns itens.”488

Em outras oportunidades, porém, entendeu a Corte de Contas pela 
vedação:

“As irregularidades que ensejaram a anulação do certame licitatório e o 
chamamento dos responsáveis aos autos decorrem de possíveis condutas 
omissivas ou comissivas na autorização, processamento e homologação da 
Concorrência nº 350/2006, diante da existência de relação de parentesco 

488   TCU. Decisão nº 877/1998 – Plenário. Rel.: Min. Lincoln Magalhães da Rocha.
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entre agente público e licitante vencedor do certame, bem como entre 
coordenador-técnico e sócios do consórcio responsável pela elaboração do 
projeto básico do objeto da licitação (Consórcio STE/SISCON) e sócios 
de empresa integrante do consórcio contratado para execução dos serviços 
oriundos da referida concorrência (Consórcio Geohidro/Consulfer/
Magna).

As ilicitudes configuram grave violação aos princípios da moralidade 
administrativa, da impessoalidade e da isonomia, estampadas nos arts. 
37, caput e inciso XXI, da Constituição Federal, e 3º, caput, da Lei nº 
8.666/1993, assim como caracterizaram desobediência à vedação prevista 
no art. 9º, inciso III, § 3º do Estatuto Federal de Licitações e Contratos e 
nos arts. 18, inciso I, e 19 da Lei nº 9.784/1999.

(…)

Colhe-se do voto condutor do Acórdão nº 2.105/2008 – Plenário que o 
consórcio Geohidro/Consulfer/Magna jamais poderia ser contratado pela 
Administração do DNIT, por meio da Concorrência nº 350/2006, pois, o 
então dirigente da Diretoria de Infraestrutura Ferroviária, Sr. Luiz Fernando 
de Pádua Fonseca, tem como enteado o Sr. Evandro Klauss Torres Brígido, 
um dos sócios da empresa integrante do consórcio vencedor do referido 
certame – Consulfer.

Não bastassem tais evidências, diligência realizada nestes autos confirmou 
o fato de o então coordenador técnico do Consórcio STE/SISCON, Sr. 
Mário Antônio Garcia Picanço, além de ser sócio da empresa Consulfer até 
26.10.2006, é pai de outros dois sócios dessa empresa (Srs. Renato Proença 
Picanço e Régis Proença Picanço).

Por fim, também foi confirmado, nesta representação, o fato de o Sr. 
Fábio Araújo Nodari ser sócio tanto da empresa STE quanto da empresa 
Consulfer. 

Em outras palavras, a promiscuidade das relações de parentesco e 
societárias, envolvendo tanto o dirigente da Diretoria de Infraestrutura 
Ferroviária do DNIT, bem como sócios e empregados das empresas 
participantes do consórcio encarregado de elaborar o termo de 
referência ou projeto básico da Concorrência nº 350/2006, e do 
consórcio vencedor do referido certame, não garantiu a lisura do 
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procedimento administrativo licitatório, inquinando-o de vícios 
insanáveis decorrentes da violação dos princípios básicos da 
Administração Pública e da Lei Federal de Licitações.

(…)

A interpretação sistemática e analógica do art. 9º, inciso III e §§ 3º e 
4º da Lei nº 8.666/1993 legitima elastecer a hipótese de vedação da 
participação indireta de servidor ou dirigente de órgão e entidade com 
o prestador dos serviços, sem que tal exegese desvirtue a finalidade 
da norma legal, a saber: a preservação dos princípios da moralidade 
administrativa, da impessoalidade e da isonomia. Senão vejamos.

Assim discorre o art. 9º, caput, inciso III, e §§ 3º e 4º, do Estatuto Federal 
de Licitações e Contratos:

Art. 9º. Não poderá participar, direta ou indiretamente, da licitação 
ou da execução de obra ou serviço e do fornecimento de bens a eles 
necessários:

I - o autor do projeto, básico ou executivo, pessoa física ou jurídica;

II - empresa, isoladamente ou em consórcio, responsável pela elaboração 
do projeto básico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, 
gerente, acionista 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.

(...)

§ 3º. Considera-se participação indireta, para fins do disposto neste 
artigo, a existência de qualquer vínculo de natureza técnica, comercial, 
econômica, financeira ou trabalhista entre o autor do projeto, 
pessoa física ou jurídica, e o licitante ou responsável pelos serviços, 
fornecimentos e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e serviços 
a estes necessários.

§ 4º. O disposto no parágrafo anterior aplica-se aos membros da 
comissão de licitação.

Ora, o comando inscrito no caput do art. 9º, c/c o inciso III, do referido 
diploma legal proíbe expressamente a participação indireta de servidor 
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ou dirigente de órgão ou entidade contratante ou responsável pela 
licitação.  

O ponto de discussão reside na interpretação que se dá aos §§ 3º e 4º 
do aludido dispositivo legal. O fato de a Lei considerar participação 
indireta a existência de qualquer vínculo de natureza técnica, 
comercial, econômica, financeira ou trabalhista entre o autor do 
projeto, pessoa física ou jurídica, e o licitante ou responsável pelos 
serviços, fornecimentos de obras e bens, incluindo-se, nessa proibição, 
os membros da comissão de licitação, não exclui a possibilidade de 
referida vedação ser estendida, por aplicação analógica, ao dirigente 
que autoriza e homologa o certame licitatório.

É impossível que o legislador ordinário preveja, em normas abstratas 
e genéricas, todas as situações específicas que podem comprometer 
a lisura de uma licitação pública.  Ao contrário do que defende o 
justificante, é legítimo e imperativo ao magistrado preencher lacuna da 
Lei, de forma a também ser vedada participação indireta do dirigente 
da entidade contratante que tenha vínculo de parentesco com sócio da 
empresa prestadora dos serviços licitados.  

No caso em análise, não é lícito ao juiz deixar de aplicar o direito sob o 
argumento do non liquet – inexistência de norma legal expressa e específica. 
A própria Lei de Introdução ao Código Civil autoriza-lhe integrar a norma 
legal, de maneira a dar-lhe completude e a fim de solucionar a lide. Portanto, 
a aplicação da interpretação analógica do art. 9º da Lei nº 8.666/1993 e dos 
princípios gerais da Administração Pública ao caso vertente não configura 
usurpação de competência do legislador ordinário.

Ao contrário, a mens legis implícita na norma legal veda qualquer 
conduta que, direta ou indiretamente, comprometa a isonomia, a 
moralidade administrativa e a impessoalidade, princípios esses que 
devem presidir as licitações públicas. 

A propósito, como poderia ao operador jurídico tornar exequível a 
finalidade ou a teleologia do comando insculpido no caput do art. 9º, c/c o 
respectivo inciso III, da Lei nº 8.666/1993, se fosse permitido ao dirigente 
do órgão e entidade e contratante homologar a contratação de consórcio 
integrado por empresa, cujo sócio é seu parente por afinidade em 1º grau?  
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Em outras palavras, só porque a referida Lei, em seu art. 9º, §§ 3º e 4º, 
alude à proibição de vínculos entre a empresa autora do projeto básico 
e a empresa executora da obra, extensível a membros da comissão de 
licitação, pergunto novamente, é lícito ao dirigente da entidade contratante 
homologar resultado de licitação pública, mesmo ciente da existência de 
impedimentos? A resposta é, obviamente, negativa, porquanto a finalidade 
da norma legal, baseada em princípios básicos da licitação, continuaria a 
ser vilipendiados.

(…)

A desobediência às vedações albergadas no art. 9º da Lei nº 8.666/1993 
tem natureza eminentemente de ilícito formal, vale dizer, independe da 
concretização de dano de direcionamento ou de favorecimento indevido 
à contratada, ao contrário do que pretende fazer crer o então dirigente 
do DIF/DNIT. Aliás, a possibilidade da ocorrência de tal desvirtuamento 
não foi cabalmente afastada pela Unidade Técnica, podendo, inclusive, ter 
havido.

Refuto o argumento de que os princípios administrativos vilipendiados 
não são autoaplicáveis. Conforme se depreende do Acórdão exarado pelo 
STF no âmbito do RE nº 579.951-4, o Pretório Excelso vedou a prática 
do nepotismo nos três Poderes da República, conquanto só houvesse 
norma nesse sentido aplicável ao Poder Judiciário, fundado diretamente 
nos princípios insculpidos no art. 37 da Constituição Federal.”489 (Grifos 
nossos).

Muito embora as decisões do TCU não sejam uniformes, todas 
ressaltam o dever de respeito aos princípios que norteiam as licitações e 
contratações.

Já o Superior Tribunal de Justiça claramente se manifesta contrário 
à participação de qualquer pessoa que mantenha laço afetivo com 
funcionários ou dirigentes do ente licitante nos certames e contratações 
por essa realizados:

“EMENTA. Administrativo. Licitação. Relacionamento afetivo entre 
sócia da empresa contratada e o prefeito do município licitante. Ofensa 

489   TCU. Acórdão nº 1.893/2010 – Plenário.
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aos princípios norteadores do procedimento licitatório. Inobservância 
do prazo mínimo para convocação dos licitantes. Violação do art. 21, § 2º, 
da Lei nº 8.666/1993.”490 (Grifos nossos)

Releva lembrar, ademais, que várias normas vêm sendo editadas 
nas mais diversas esferas com vistas a vedar a contratação de parentes e 
afins, todas elas com o intuito de preservar a moralidade, imparcialidade e 
igualdade que deve permear os atos administrativos. 

A título meramente ilustrativo vale citar o Decreto Federal nº 
7.203/2010, que dispõe sobre a vedação do nepotismo no âmbito da 
Administração Pública Federal, que em seu art. 7º estabelece: 

“Art. 7º. Os editais de licitação para a contratação de empresa prestadora de 
serviço terceirizado, assim como os convênios e instrumentos equivalentes 
para contratação de entidade que desenvolva projeto no âmbito de órgão 
ou entidade da Administração Pública Federal, deverão estabelecer vedação 
de que familiar de agente público preste serviços no órgão ou entidade em 
que este exerça cargo em comissão ou função de confiança.”

Em face do exposto e, em que pese a ausência de vedação expressa 
no Regulamento de Licitações e Contratos do Sistema “S”, tem-  -se que 
a contratação de parentes e afins de empregados e dirigentes da entidade, 
bem como a participação desses em certames licitatórios, pode afrontar os 
princípios insculpidos no art. 2º do Regulamento.  Recomenda-se, assim, 
a edição de ato normativo no sentido de proibir a participação de parentes 
de empregados e dirigentes nos certames e nas contratações diretas.

Aliás, em Acórdão nº 554/2011 – Segunda Câmara, o TCU determinou 
às entidades do Sistema “S” que: 

“regulamentem, em nível nacional, a vedação à contratação de parentes, cônjuges 
e companheiros de seus dirigentes, conforme art. 37, caput, da Constituição 
Federal, e conforme diretrizes expostas na Súmula Vinculante nº 13 do STF.”491 

490   STJ – REsp 615.432/MG.

491   Com o seguinte conteúdo: “A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral 
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa 
jurídica investido em cargo e direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou 
de confiança ou, ainda, de função gratificada na Administração Pública direta e indireta em qualquer dos 
poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante 
designações recíprocas, viola a Constituição Federal”. 
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E, em outra ocasião, orientou:

“8.1.24, evitar favorecimento a parentes de quaisquer diretores ou 
funcionários na contratação da aquisição de bens ou serviços, em 
deferência ao princípio constitucional da impessoalidade, erigido no art. 
37 da Constituição Federal de 1988 (f. 1193, item 41, § 239);”492

Em face do exposto, é possível concluir que a participação de parentes 
de empregados ou dirigentes em licitações é tema controverso, inclusive, no 
âmbito do próprio TCU que, em alguns acórdãos, manifestou-se favorável 
à participação, desde que fossem respeitados os princípios.

Não obstante, a interpretação do art. 39 do Regulamento, à luz dos 
princípios esculpidos no art. 2º, da mesma norma, leva à conclusão de que 
a finalidade do Regulamento é impedir a obtenção de vantagens em face de 
eventual relação com a entidade e/ou com os profissionais que a integram, 
razão pela qual se julga recomendável regulamentação no âmbito do 
Sistema “S”, no sentido de proibir a participação de parentes de empregados 
e dirigentes nas licitações, por imperativo de isonomia, competitividade, 
impessoalidade e moralidade, em consonância à Súmula Vinculante nº 13 
do Supremo Tribunal Federal. 

Art. 40. Os instrumentos convocatórios deverão assegurar ao S. (...) 
o direito de cancelar a licitação, antes de assinado o contrato, desde que 
justificado.493

COMENTÁRIOS

1. O cancelamento e a anulação da licitação

Prescreve o Regulamento que o edital deverá estipular a possibilidade 
de cancelamento da licitação, antes de assinado o contrato, desde que 
justificado.

492   TCU. Decisão nº 1.384/2002 – Plenário.

493   Hipótese prevista no art. 57 do Regulamento do SESCOOP.
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Essa situação equivale à hipótese de revogação da licitação, prevista no 
art. 49, da Lei nº 8.666, somente podendo ser efetivada quando constatado 
que a contratação não é mais oportuna e conveniente para a satisfação do 
interesse público.

A revogação (cancelamento) consiste, portanto, na retirada de um ato 
válido, ou de seus efeitos, por outro ato, mediante critério de conveniência 
e oportunidade, preservando-se os efeitos anteriormente produzidos.

Resulta, portanto, do exercício do poder discricionário da entidade 
que, analisando posteriormente o ato praticado, conclui que sua 
manutenção não é mais conveniente para o interesse almejado.

Dessa forma, para que se cogite o cancelamento da licitação, é 
imprescindível que a entidade demonstre a ocorrência de um fato 
superveniente que acabou alterando o interesse público, de forma que a 
licitação, nos termos como instaurada e processada, não se mostra mais 
conveniente.

A aferição da inconveniência ou da inoportunidade deve ser posterior 
à prática do ato, ou seja, é imprescindível a demonstração de que, na época 
de sua emissão, o ato atendia à finalidade da entidade. Isso porque, se desde 
seu nascimento ele não era conveniente ao interesse público, estar-se-á 
diante de anulação e não mais de revogação ou cancelamento, porquanto a 
entidade errou ao prescrever o procedimento adotado.

Nessa esteira, é a doutrina de Marçal Justen Filho:

“A Administração pode desfazer seus próprios atos, a qualquer tempo, 
tendo em vista avaliação de sua inconveniência. Tendo concluído que o ato 
é conveniente e determinado sua prática ou manutenção, a Administração 
se vincula a essa decisão. Poderá revê-la, desde que existam circunstâncias 
novas, inexistentes ou desconhecidas à época anterior. Logo, não se 
admite que a Administração julgue, posteriormente, que era inconveniente 
precisamente a mesma situação que fora reputada conveniente em momento 
pretérito.”494

494   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 464.
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A revogação produz efeitos ex nunc, ou seja, não retroage e, 
consequentemente, não desconstitui os efeitos dos atos anteriormente 
praticados.

Por outro lado, é possível que a entidade verifique que, embora 
conveniente e oportuna a contratação, o procedimento licitatório está 
eivado de ilegalidade, impondo-se a anulação do certame.

Anulação é a exclusão de um ato praticado em desconformidade 
ao ordenamento jurídico, bem como de todos aqueles que o sucederam. 
Decorre, portanto, de ilegalidade e possui efeito ex tunc, ou seja, retroage, 
desfazendo o ato e todos os subsequentes que dele decorreram.

Ainda que essa figura não esteja prevista de forma expressa no 
Regulamento, não há como se olvidar que o dever da entidade de anular 
uma fase do procedimento, ou todo ele, dependendo do vício, decorre dos 
princípios da legalidade e da autotutela. Este último prescreve o dever do 
ente de rever seus atos eivados de vícios, anulando os ilegais e revogando 
os inoportunos.

Referido dever restou cristalizado na Súmula nº 473 do STF, nos 
seguintes termos:

“A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios 
que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos, ou revogá-
los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos 
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.”

O controle da legalidade dos atos integrantes da licitação ocorre, 
regra geral, na fase de homologação, o que não quer significar, no entanto, 
que ele não possa ser exercido em momento diverso, porquanto a entidade 
tem o dever de ofício de invalidar seus atos portadores de ilegalidades em 
qualquer fase da licitação, assim como os licitantes podem apontar tais 
ilegalidades mediante a interposição de recursos.

Imagine-se um vício insanável no edital, que tenha, por exemplo, 
frustrado o caráter competitivo da licitação, identificado apenas na fase 
de julgamento das propostas. Verificado o vício, devem-se anular todos os 
atos praticados, porquanto essa ilegalidade atinge todo o procedimento, 
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não se cogitando o aproveitamento de qualquer etapa. Nessa hipótese, a 
entidade deverá retificar e republicar o edital.

Por outro lado, se o vício insanável diz respeito à fase de habilitação, 
a conduta deve ser outra. Constatando a entidade o referido vício na fase 
de homologação, por exemplo, deve anular o procedimento a partir da 
etapa de habilitação, permanecendo válidas as outras fases. Nesse sentido, 
é o parágrafo único, do art. 23, o qual destaca que os atos suscetíveis de 
aproveitamento deverão ser preservados.

Restando demonstrada a hipótese de anulação ou revogação, a 
comissão de licitação deverá comunicar os interessados da intenção de 
anular ou revogar, indicando o vício que o macula ou os fatos novos que 
modificaram seu interesse, conforme o caso, concedendo-se prazo para 
manifestação.

Referido prazo será idêntico ao previsto para o recurso, uma vez que 
em face da inexistência de norma acerca do tema e da similaridade entre as 
peças (manifestação e recurso), parece-nos possível a aplicação analógica 
desse prazo.

Ultrapassado esse lapso temporal, deverão ser avaliadas as 
manifestações existentes, remetendo-se o processo devidamente informado 
à autoridade superior, para deliberação sobre a invalidação, revogação ou 
manutenção. Recomenda-se o encaminhamento do processo, antes de 
proferida a decisão, ao setor jurídico, para análise e parecer.

Decidindo-se pelo desfazimento da licitação, torna-se imperiosa a 
motivação mediante a explicitação das razões que respaldam tal decisão, 
nos termos do art. 40 do Regulamento, que exige a respectiva justificativa. 
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Art. 41. Na contagem dos prazos estabelecidos no presente 
Regulamento, excluir-se-á o dia do início e incluir-se-á o do vencimento, 
e considerar-se-ão os dias consecutivos, exceto quando for explicitamente 
disposto em contrário.

Parágrafo único. Só se iniciam e vencem os prazos referidos neste 
Regulamento em dia de funcionamento do S. (...).495

COMENTÁRIOS

1. Contagem dos prazos

O artigo em comento fixa regra pertinente à contagem dos prazos 
previstos no Regulamento. Para o cômputo desses prazos, deve-se excluir 
o dia de início e incluir-se o do vencimento, considerando-se os dias 
consecutivos, salvo se explicitamente disposto em contrário. 

O início e o término do prazo deverão recair em dias em que haja 
expediente na referida entidade. Não havendo expediente, o vencimento 
ocorrerá no dia útil imediatamente subsequente.

Portanto, a contagem deve ser realizada considerando os dias corridos, 
incluindo sábados, domingos, feriados (e dias em que não há expediente 
na entidade) que estejam compreendidos no curso do prazo, somente não 
considerando estas datas para seu termo inicial e final.

Art. 42. As disposições deste Regulamento, inclusive no tocante a 
valores monetários, poderão ser modificadas pelo Conselho Nacional do 
S. (...) mediante proposta fundamentada apresentada por grupo técnico 
composto por representantes dos Serviços Sociais Autônomos.496

495   Hipótese prevista no art. 58 do Regulamento do SESCOOP.

496   Equivale ao art. 44 do Regulamento do SEBRAE e ao art. 59 do Regulamento do SESCOOP.
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Art. 43. O presente Regulamento entrará em vigor na data de sua 
publicação na Imprensa Oficial da União, revogadas as disposições em 
contrário.497

REGULAMENTO DO SEBRAE

Por fim, apenas convém destacar que o Regulamento do SEBRAE 
ainda conta com mais dois artigos, com as seguintes redações:

Art. 42. As empresas poderão participar dos processos licitatórios 
constituídas na forma de consórcio, obedecidas às disposições legais sobre 
a matéria e desde que haja autorização expressa no edital.

COMENTÁRIOS

Dessa forma, é possível a formação de consórcios para a participação 
em licitação quando o instrumento convocatório assim permitir. A figura 
do consórcio é útil em situações em que se quer aumentar o caráter 
competitivo das licitações de grande vulto econômico ou de complexidade 
técnica.

Nesses casos, dificilmente uma única empresa teria condições técnicas 
e econômicas para, sozinha, executar o objeto, de forma que se permite a 
união de pessoas jurídicas para a execução satisfatória do interesse público 
almejado.

Art. 43. Para a implantação de serviços próprios de suas finalidades 
institucionais, quando houver pluralidade de prestadores interessados. O 
Sistema SEBRAE poderá proceder às contratações mediante a utilização 
do procedimento de cadastramento e credenciamento de pessoas físicas 
ou jurídicas, observados os princípios da publicidade e da igualdade, bem 
como prescrever o respectivo Regulamento. 

497   Equivale ao art. 45 do Regulamento do SEBRAE e ao art. 60 do Regulamento do SESCOOP.
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COMENTÁRIOS

O artigo em análise contempla a possibilidade de credenciamento 
de pessoas físicas ou jurídicas para a implantação de serviços próprios 
das finalidades institucionais do SEBRAE, sempre que se constatar a 
pluralidade de interessados.

O credenciamento consiste em um sistema por meio do qual se 
possibilita a contratação de todos os interessados em prestar determinados 
serviços, de acordo com pré-requisitos de qualificação e remuneração 
definidos previamente pela própria entidade contratante. 

Em face disso, o interessado para estar credenciado deve demonstrar 
que atende às condições definidas pela entidade para aquela contratação. 

O motivo que justifica sua existência é o interesse de obter o maior 
número possível de interessados realizando a prestação do serviço.

Mesmo que haja previsão somente no Regulamento do SEBRAE 
sobre este instrumento, as demais entidades poderão também adotá-lo, 
tendo em vista que seu fundamento jurídico está pautado na inexigibilidade 
de licitação por inviabilidade de competição, prevista no caput do art. 10 
do Regulamento, uma vez que todos os possíveis interessados poderão ser 
contratados. 

Acerca da inexigibilidade, Celso Antônio Bandeira de Mello aduz que:

“sempre que se possa detectar uma induvidosa e objetiva contradição entre 
o atendimento a uma finalidade jurídica que incumba à Administração 
perseguir para bom cumprimento de seus misteres e a realização de certame 
licitatório, porque este frustraria o correto alcance do bem jurídico posto 
sob sua cura, ter-se-á de concluir que está ausente o pressuposto jurídico da 
licitação e se esta não for dispensável com base em um dos incisos do art. 
24, deverá ser havida como excluída com supedâneo no art. 25, caput.”498

Nesse viés, o sistema do credenciamento somente poderá ser adotado 
quando a competição for inviável em razão da possibilidade de se contratar 

498   BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de direito administrativo. 20. ed. São Paulo: Malheiros, 2006. p. 524.
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todos os interessados. “Na verdade, a inviabilidade de competição consiste, 
no caso, na ausência de excludência entre os possíveis interessados.”499

Como bem explica Jorge Ulisses Jacoby Fernandes: 

“Se a Administração convoca todos os profissionais de determinado setor, 
dispondo-se a contratar todos os que tiverem interesse e que satisfaçam 
os requisitos estabelecidos, fixando ela própria o valor que se dispõe a 
pagar, os possíveis licitantes não competirão, no estrito sentido da palavra 
– inviabilizando a competição – uma vez que a todos foi assegurada a 
contratação.”500

Destaca-se que, apesar de essa hipótese não estar prevista 
expressamente no rol dos incisos do art. 10, por óbvio, ela caracteriza-se 
como uma inviabilidade de competição, pois se todos os interessados irão 
prestar o mesmo serviço, se a remuneração será igual para todos e já está 
tabelada pela entidade, como exigir a competição entre eles, se, ao final, 
todos serão contratados em igualdade de condições? Portanto, em face 
disso, configura-se inexigível a licitação.

Contudo, convém registrar que a inviabilidade de competição deverá ser 
comprovada de acordo com o caso concreto, já que o credenciamento exclui 
o procedimento licitatório fixado no art. 37, inciso XXI, da Constituição, 
ou seja, a entidade só poderá adotar esse sistema se demonstrar por meio 
de justificativa adequada (de processo administrativo) que o interesse 
público tão somente será atendido caso seja realizada a contratação do 
maior número possível de interessados.

499   JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 40.

500   FERNANDES, J. U. J. Vade-mécum de licitações e contratos. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 1047. 
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LEI COMPLEMENTAR Nº 123/2006: ESTATUTO DAS 
MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE 
– REPERCUSSÕES NAS LICITAÇÕES DO SISTEMA “S”501

1. Aplicação da Lei Complementar aos Serviços Sociais Autônomos

Recentemente, a Cartilha da CGU sobre a Gestão de Recursos do 
Sistema “S” foi atualizada, prescrevendo várias exigências aos Serviços 
Sociais Autônomos para a correta gestão das contribuições parafiscais. 
Entre as recomendações, é possível inferir a preocupação da CGU com 
o cumprimento da Lei Complementar nº 123/2006, que estabelece o 
Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte e, entre outros, 
contempla um tratamento diferenciado a essas categorias quando da 
participação em licitações.

Convém salientar que o tratamento diferenciado e favorecido às 
microempresas e empresas de pequeno porte encontra-se previsto no art. 
179 da Constituição Federal, que, visando incentivá-las, determina aos 
entes da Federação a simplificação de suas obrigações administrativas, 
tributárias, previdenciárias e creditícias. Na mesma esteira, o art. 170, 
inciso IX, da Constituição Federal destaca que o tratamento favorecido 
às empresas brasileiras de pequeno porte é um dos princípios da ordem 
econômica.

Para dar atendimento a estes preceitos constitucionais, foi editada a 
Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, alterada pela Lei 
Complementar nº 147, de 07 de agosto de 2014, instituindo o Estatuto 
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

Não restam dúvidas, portanto, que a Constituição preconizou a 
necessidade de uma política pública voltada a conferir benefícios às pequenas 
empresas, no intuito de reduzir a desigualdade existente entre estas e as 
grandes empresas. Com efeito, não se olvida que, antes do advento da Lei, 

501   Para um estudo mais aprofundado sobre o tema, recomenda-se a leitura de nossa obra Repercussões 
da Lei Complementar nº 123/2006 nas licitações públicas: de acordo com o Decreto 6.204/2007. Curitiba: 
JML, 2007.
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as pequenas empresas não conseguiam concorrer em critérios isonômicos 
com as grandes empresas, cenário que mudou consideravelmente após o 
diploma legal.

Dados divulgados pelo Ministério do Planejamento, Orçamento 
e Gestão e Ministério do Trabalho, em face da pesquisa realizada pelo 
SEBRAE Nacional, em parceria com o Departamento Intersindical de 
Estatística e Estudos Socioeconômicos (DIEESE), atestam que desde o 
advento da Lei, em 2006, o acesso das pequenas empresas às contratações 
realizadas pelo Estado aumentou consideravelmente, de 2006 para 2007, 
por exemplo, houve um crescimento de 8% para 28%; de 2007 para 2008, 
chegou a 32%. Em 2011, esse acesso cresceu 43,36%, em face da aplicação 
do tratamento diferenciado consignado na Lei Complementar (<www.
comprasnet.gov.br>, notícia veiculada em 05.08.11).502

Já de plano, é preciso reconhecer que a aplicabilidade dessa norma é 
tema polêmico, comportando argumentos plausíveis tanto para justificar 
a aplicabilidade, quanto para a não incidência da norma no âmbito dos 
Serviços Sociais Autônomos. Em que pese a divergência, por cautela, 
é preciso reconhecer, consoante será demonstrado na sequência, que os 
órgãos de controle têm exigido a adoção do tratamento diferenciado às 
pequenas empresas pelas entidades do Sistema “S”.

Conforme já destacado, os benefícios concedidos às microempresas e 
empresas de pequeno porte em licitações pela LC n° 123/2006, decorrem 
de preceitos esculpidos na Constituição Federal, que prescrevem o 
tratamento favorecido a essas empresas como um dos princípios da ordem 
econômica.503 

Nessa esteira, tendo esses benefícios status de princípio constitucional, 
considera-se que as entidades integrantes do Sistema “S” também se 
sujeitam à sua aplicação.

502   JACOBY FERNANDES, J. U. O município contratando com a micro e pequena empresa: o estatuto da 
micro e pequena empresa fomentando a economia dos municípios. Brasília: SEBRAE, 2009. p. 107.

503   Art. 170, inciso IX, da Constituição Federal.
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Nesse sentido foi o posicionamento externado pelo professor Jessé 
Torres Pereira Júnior, em palestra realizada pela JML Eventos:

“A Lei Complementar nº 123, se aplica também a entidades do Sistema 
“S”?

RESPOSTA: 

Bem, como princípio penso que sim. A posição do TCU tem sido já há 
muito tempo a de entender que as entidades do Sistema ‘S’ estão sujeitas ao 
princípio da licitação e que comporta regulamentos internos que disciplinem 
os procedimentos. Ora, você está aqui diante de uma Lei Complementar 
de norma geral, e norma geral se define como exatamente aquela que atua 
para a implementação de princípios. Então me parece que esta norma geral 
da Lei Complementar se aplica sim às entidades do Sistema ‘S’. Pela sua 
natureza principiológica;”504

Tem-se, portanto, que a Lei Complementar consigna normas gerais, 
vinculando a todos aqueles que estão incumbidos do dever de licitar.

Ainda que o art. 1º da Lei em comento assevere que este diploma 
“estabelece normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido 
a ser dispensado às microempresas e empresas de pequeno porte no 
âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios” (Grifos nossos), induzindo à conclusão de que tal seria 
aplicado tão somente à Administração Pública, a nosso ver, a interpretação 
deve ser no sentido de que qualquer pessoa no exercício da função pública de 
licitar deve submeter-se aos termos desta Lei, dando-se ampla efetividade 
ao princípio constitucional da ordem econômica, que prega o tratamento 
diferenciado a ser despendido a essa categoria.

Da mesma forma que tais entidades estão submetidas ao dever de 
licitar, por força de preceito constitucional, também devem cumprir com 
o primado da ordem econômica que exige o tratamento diferenciado às 
pequenas empresas.

504   Palestra proferida no evento “Seminário Nacional: capacitação de agentes públicos para o 
processamento eficaz das licitações”, realizado pela JML Eventos, nos dias 16, 17 e 18 de abril de 2007, em 
Curitiba, Paraná.  
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Seguindo essa linha, muito embora o art. 1º da Lei não tenha 
contemplado os Serviços Sociais Autônomos, cumpre destacar que o art. 
77, §§ 1º e 2º, da citada norma, expressamente estabeleceu o prazo de 1 
(um) ano para que as entidades paraestatais adaptassem seus regulamentos 
próprios aos ditames da Lei.

Ainda que se vislumbre certa divergência doutrinária, prevalece a tese 
de que os Serviços Sociais Autônomos integram o conceito de paraestatal, 
estando sujeitos, portanto, ao cumprimento da Lei Complementar por 
força do art. 77, anteriormente citado.

Ao conceituar os Serviços Sociais Autônomos, Hely Lopes Meirelles 
expressamente os considera paraestatais:

“Todos aqueles instituídos por Lei, com personalidade de Direito Privado, 
para ministrar assistência ou ensino a certas categorias sociais ou grupos 
profissionais, sem fins lucrativos, mantidos por dotações orçamentárias 
ou por contribuições parafiscais.

São entes paraestatais, de cooperação com o Poder Público, com 
administração e patrimônios próprios (...). Embora oficializadas pelo 
Estado, não integram a Administração direta nem a indireta, mas 
trabalham ao lado do Estado, sob seu amparo, cooperando nos setores, 
atividades e serviços que lhes são atribuídos, por serem considerados de 
interesse específico de determinados beneficiários.”505 (Grifos nossos)

Na mesma esteira é a orientação da Controladoria Geral da União:

“1 - Conceito de Entidades Paraestatais

Antes de se definir entendimentos balizadores sobre o assunto o qual 
deverá servir de referência à CGU na avaliação das contas das entidades 
paraestatais, aqui representadas pelos Serviços Sociais Autônomos, 
gostaríamos de esclarecer que estas entidades não pertencem à estrutura da 
Administração Pública Federal.

Entidades paraestatais são pessoas jurídicas de Direito Privado, cuja 
criação é autorizada por Lei específica (CF/1988, art. 37, XIX e XX), com 

505   MEIRELLES, H. L. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 346. 
Nessa linha é a tese de Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antônio Bandeira de Mello (DI PIETRO, M. 
S. Z. Direito administrativo. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 412-416).
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patrimônio público ou misto, para realização de atividades, obras ou 
serviços de interesse coletivo, sob normas e controle do Estado. ‘Tratam-
se de entes dispostos paralelamente ao Estado, ao lado do Estado, para 
executar cometimentos de interesse do Estado, mas não privativos do Estado. 
As entidades paraestatais prestam-se a executar atividades impróprias do 
Poder Público, mas de utilidade pública, de interesse da coletividade, e, por 
isso, fomentadas pelo Estado, que autoriza a criação de pessoas jurídicas 
privadas para realizá-las por outorga ou delegação e com seu apoio oficial 
na formação do patrimônio e na manutenção da entidade, que pode revestir-
se de variadas formas: empresa pública, sociedade de economia mista, etc.’ 

A competência para instituir entidades paraestatais é ampla. Cabendo tanto 
à União, aos Estados e aos Municípios. Contudo, nada impede que o Poder 
Público as crie com formas próprias e adequadas às suas finalidades. Como 
exemplo dessas temos os Serviços Sociais Autônomos.

1.1 – Serviços Sociais Autônomos

São entes instituídos por Lei, com personalidade jurídica de Direito Privado, 
com a finalidade de ministrar assistência ou ensino a certas categorias 
sociais ou grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por 
dotações orçamentárias ou por contribuições parafiscais.

Essas entidades, embora oficializadas pelo Estado, não integram a 
Administração direta nem a indireta, mas trabalham ao lado do Estado, 
cooperando nos setores, atividades e serviços que lhes são atribuídos, 
consideradas de interesse público de determinados beneficiados. Recebem, 
por isso, oficialização do Poder Público e autorização legal para arrecadarem 
e utilizarem, na sua manutenção, as contribuições parafiscais.”506 (Grifos 
nossos)

Há quem defenda, ao revés, que os Serviços Sociais Autônomos não 
integram o conceito de paraestatal, restringindo-se este às empresas estatais 
(empresas públicas e sociedades de economia mista). Ora, por evidente, é 
fácil perceber que o legislador optou pelo conceito amplo de paraestatal, 
pois se o objetivo fosse apenas vincular as empresas estatais, não teria 

506   CGU. Coletânea de entendimentos da SFC/CGU sobre os principais temas de gestão do Sistema “S”. 
Brasília: CGU, 2004. p. 06-07. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/
arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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porque mencionar em seu texto as duas figuras (tanto a Administração 
indireta, da qual as estatais fazem parte, quanto as Paraestatais). Ao 
adotar essa redação, certamente, entendeu o legislador que paraestatal 
abarca outras entidades, além das aludidas estatais, utilizando o conceito 
amplo, do qual os Serviços Sociais Autônomos fazem parte. Por mais este 
argumento, portanto, defende-se a aplicabilidade da Lei Complementar nº 
123/2006 ao Sistema “S”.507

E esta tese prevaleceu no âmbito da Controladoria Geral da União, 
que em sua recente Cartilha foi enfática:

“41. As disposições da Lei nº 123/2006 (Lei das Microempresas) é 
aplicável nas contratações de bens e serviços das entidades do Sistema 
‘S’?

Sim. Até a adaptação dos regulamentos das entidades do Sistema ‘S’, cabe 
adotar as regras previstas no capítulo V da Lei Complementar nº 123/2006, 
visando à satisfação do interesse público e ao alcance dos objetivos 
específicos reservados às micro e pequenas empresas.”508

Há que se considerar que os destinatários da norma são as micro 
e pequenas empresas, que terão o direito de exigir esses benefícios, em 
qualquer licitação, independentemente da natureza jurídica do ente 
responsável pelo certame.

Sob outro prisma, consoante já alertado, o tema é polêmico e não 
comporta uma única interpretação, havendo quem defenda a não aplicação 
desta Lei Complementar aos Serviços Sociais Autônomos, sob o argumento 
de que o diploma incide tão somente para a Administração Pública, direta 
e indireta. Assim, segundo essa linha de raciocínio, como art. 1º da Lei 
Complementar não incluiu os Serviços Sociais, estes não estão submetidos 
aos seus termos.

507   Sobre o tema, cumpre colacionar doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “no entanto, o sentido 
em que se vulgarizou a expressão entidade paraestatal é mais aquele utilizado por Hely Lopes Meirelles, de 
modo a abranger as entidades de direito privado que integram a Administração indireta (empresas estatais 
de todos os tipos e fundações de direito privado), bem como os Serviços Sociais Autônomos;” (DI PIETRO, 
M. S. Z. Direito administrativo. 17. ed. São Paulo: Atlas, 2004. p. 414-416).

508   CGU. Entendimentos do Controle Interno Federal sobre a Gestão dos Recursos das Entidades do 
Sistema “S”. Brasília: CGU, 2013. p. 24-25. Disponível em: <http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-
e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014.

http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/auditoria-e-fiscalizacao/arquivos/sistemas.pdf
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Nessa esteira é o posicionamento externado pelo professor Carlos 
Pinto Coelho Motta:

“Respondendo sucintamente à consulta formulada, entendo que as 
inovações dos arts. 42 a 49 da LC nº 123/2006 somente serão aplicáveis ao 
Sistema ‘S’ se as instituições componentes, em nível nacional, explicitarem 
tais diretrizes sob a forma de Regulamento, tal como se operou com a 
retrocitada Resolução SESC nº 949/1998.”509

Também nesse viés é a doutrina de Edgar Guimarães e Jair Eduardo 
Santana:

“A LC nº 123/2006 consigna de forma clara a sua abrangência ao fixar 
as normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser 
dispensado às ME/EPP no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios. Não estão incluídos nesse rol os entes 
que compõem o Sistema ‘S’, pois, como dito anteriormente, mencionadas 
entidades não integram a estrutura organizacional da Administração 
Pública brasileira.

Inexiste, portanto, qualquer comando normativo expresso que, de forma 
compulsória, obrigue o Sistema ‘S’ a respeitar, por ocasião das suas licitações 
instauradas com recursos próprios, o regime jurídico favorecido a que se 
referem os arts. 42 a 45 e 47 a 49 da LC nº 123/2006.”510

Porém, mesmo afastando a incidência dessa norma ao denominado 
Sistema “S”, os professores Edgar Guimarães e Jair Santana reconhecem 
que: 

“fatalmente iremos nos deparar com um paradoxo, já que a LC nº 123/2006 
apresenta, substancialmente como finalidade nuclear, o incentivo e apoio 
à ME/EPP, finalidade esta coincidente com a do SEBRAE. Sendo assim, 
qual seria o fundamento para que o SEBRAE deixasse de implementar e 
observar aquele tratamento diferenciado outorgado às ME/EPP em suas 
licitações? Esta, sem dúvida alguma, é uma pergunta que não quer calar e 

509    MOTTA, C. P. C.. Parecer: Sistema “S”. Serviços Sociais Autônomos e a LC nº 123/06. In: Revista JML 
de Licitações e Contratos, Curitiba, p. 33, set. 2007. 

510   GUIMARÃES, E.; SANTANA, J. E. Licitação e o novo estatuto da pequena e microempresa: reflexos 
práticos da LC nº 123/06. Belo Horizonte: Fórum, 2007. p. 35.
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que, seguramente, deverá merecer uma reflexão mais aprofundada tanto 
por parte da doutrina como também pelo Tribunal de Contas da União.”511

Em monografia específica sobre o tema, digna de premiação no 
Encontro Nacional dos Advogados do SESI/SENAI (ENASS), Mariana 
Rocha Urban também defende a não aplicação da Lei Complementar ao 
Sistema, aduzindo que: 

“Após análise dos fundamentos jurídicos de defesa das teses de ambas as 
correntes, entende-se que maior razão encontra-se com a segunda, que 
entende pela inaplicabilidade da LC nº 123/2006 aos Serviços Sociais 
Autônomos. E várias são as razões que levam a esta conclusão.

A primeira delas está baseada na aplicação literal do disposto no caput 
do art. 1º da LC nº 123, que direciona sua aplicabilidade aos ‘Poderes’ da 
União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

É cediço que as entidades do Sistema ‘S’ não estão subsumidas no conceito 
de ‘Poder’ de nenhuma das esferas Federais indicadas pela norma. Não há, 
nesta Lei Complementar, nenhuma regra que imponha o seu cumprimento 
por todas as entidades obrigadas a licitar. Restringe sua aplicação aos entes 
indicados em seu art. 1º.

Portanto, entende-se que deve ser aplicado, neste caso, o mesmo 
entendimento manifestado quando da Decisão proferida pela Corte de 
Contas da União, em que assentou que os Serviços Sociais Autônomos não 
deveriam seguir os regramentos previstos na Lei nº 8666/1993, já que o art. 
1º deste Diploma Legal não os prevê em seu rol taxativos de pessoas que lhe 
devem obediência. 

Outra razão serve de fundamento à inaplicabilidade da LC 123/2006 
ao SESI e SENAI: em alguns trechos da norma, há expressa remissão a 
dispositivos específicos da Lei nº 8.666/1993 os quais, como já se viu, 
não se aplicam ao SESI e ao SENAI. As regras contidas na LC 123/2006 
aplicam-se aos Poderes da União, Estados, Distrito Federal e Municípios 
porque são posteriores às normas contidas na Lei nº 8666/1993.

(...)

511    JUSTEN FILHO, M. Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 11 ed. São Paulo: 
Dialética, 2005. p. 34-35.
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Mais um fundamento socorre à defesa pela sua inaplicabilidade: como se 
viu, as regras previstas na LC nº 123/2006 são, em verdade, dispositivos 
direcionados ao alcance da igualdade real das pequenas empresas em 
face das demais. Tratam-se de normas baseadas em políticas de inclusão 
e tratamento privilegiado aos até então desfavorecidos, através de ações 
afirmativas.

E como é sabido, é ao Estado que, em primeiro plano, cabe a execução 
das ações afirmativas para garantir este benefício. O Estado, representado 
pelos Poderes da União, Estado, Distrito Federal e Municípios. As demais 
entidades somente são obrigadas a implementar ações afirmativas, por 
força de Lei em sentido estrito (aplicação pura do princípio da legalidade). 
E neste caso, como se viu, não há Lei que obrigue os Serviços Sociais 
Autônomos a assim procederem.

Com o devido respeito à tese lançada, não há como entender que seja 
predominante o argumento trazido pelos defensores da aplicabilidade 
da norma complementar aos certames licitatórios promovidos pelo SESI 
e SENAI, baseado na ideia de que os benefícios concedidos às pequenas 
empresas decorrem de princípios da ordem econômica e, tendo tais 
benefícios status de princípio constitucional, as entidades do Sistema ‘S’ 
estariam então sujeitas à LC nº 123/2006.

O SESI e SENAI, de fato, devem respeito incondicional a todos os princípios 
constitucionais, mormente aos constantes no art. 37, da Carta Magna, 
quando o fato versar sobre licitações e contratos.

No entanto, há vários modos de se respeitar o referido princípio 
constitucional, sem que seja necessária a aplicação das regras constantes na 
norma complementar. Lembre-se de  que o princípio da ordem econômica, 
que protege as pequenas empresas, pode ser aplicado de diversas formas. 
Na realidade, as entidades do Sistema ‘S’ já vêm garantindo tratamento 
diferenciado às microempresas e empresas de pequeno porte, quando 
viabiliza suas participações em certames licitatórios na modalidade convite 
(com sua flexibilidade intrínseca e seu módico limite de valor), nas licitações 
por área, por lote e por itens. Também através de prestações de serviços, 
pelas entidades do Sistema ‘S’, nas diversas localidades dos Estados, dando 
preferência às pequenas empresas situadas nas regiões-alvo, que constituem 
a base do mercado interno. Também devem ser lembrados os constantes 
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incentivos por parte das entidades formadoras do Sistema Indústria à 
presença das pequenas empresas nos Arranjos Produtivos Locais (APL).

É possível que o SESI e SENAI apliquem as regras constantes na LC nº 
123/2006 em suas licitações. Porém, entende-se que as referidas regras 
devem ser adaptadas às suas condições específicas.

Logo, antes de aplicar os arts. 42 ao 49 da LC nº 123/2006 em suas 
licitações, ou antes de simplesmente reproduzir tais dispositivos em seus 
Regulamentos próprios, devem as entidades adaptar essas regras aos seus 
objetivos, que visam, sobretudo, ao crescimento da indústria como um 
todo. Há, no universo jurídico, grandes doutrinadores que defendem a 
inconstitucionalidade desta norma complementar, até porque pode vir a 
prejudicar, a médio e longo prazo, as empresas não inseridas nos conceitos 
de microempresas ou empresas de pequeno porte. 

E esta é a oportunidade que têm o SESI e o SENAI de normatizar a matéria 
em benefício de todas as empresas, visando ao crescimento industrial, 
garantindo o benefício às pequenas empresas, mas não lesando aquelas que 
não se enquadram neste conceito.

Deve-se assegurar um tratamento diferenciado às pequenas empresas, de 
acordo com o próprio mandamento constitucional. Contudo, entende-se 
pela inviabilidade de manterem-se as regras previstas na LC nº 123, em seus 
estritos termos, sob pena de instaurar-se uma discriminação às avessas, em 
detrimento das empresas não subsumidas no conceito de microempresa 
ou empresa de pequeno porte, o que impedirá a consolidação dos objetivos 
institucionais do SESI e do SENAI”.512

Em suma, a nosso ver e com o respeito àqueles que advogam tese 
diversa, da mesma forma que tais entidades estão submetidas ao dever de 
licitar, por força de preceito constitucional, também devem cumprir com 
o primado da ordem econômica que exige o tratamento diferenciado às 
pequenas empresas. Essa, ademais, foi a opção do legislador ao exigir das 
entidades paraestatais a adaptação das suas normas, nos termos do art. 77, 
§ 1º e 2º, da Lei Complementar nº 123/2006.

512   URBAN, M. R. Lei Complementar nº 123/2006 e as licitações promovidas pelo Sesi e Senai. 2007.
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Assim, como as entidades possuem regulamentos próprios, estes 
devem ser alterados, a fim de contemplar os benefícios que deverão ser 
concedidos às pequenas empresas, respeitando-se as normas gerais 
preconizadas na aludida Lei Complementar. Foi o que ocorreu no 
âmbito do SEBRAE, que regulamentou o tema por meio da Resolução 
nº 166/2008. Enquanto não alterado o Regulamento dos demais, o 
tratamento diferenciado deverá ser garantido, com fundamento na própria 
Lei, cabendo ao edital regulamentar a matéria.

Em face do exposto, é possível concluir que os Serviços Sociais 
Autônomos deverão adaptar seus editais a fim de contemplar os benefícios 
conferidos pela Lei Complementar nº 123 às pequenas empresas. O ideal, 
a exemplo do que foi feito pelo SEBRAE, é o Regulamento do tema em 
norma específica de cada entidade que compõe o Sistema.

Com efeito, compartilhamos da posição adotada pelo professor Jessé 
Torres, que o ideal é a previsão no edital acerca dos benefícios que serão 
concedidos às pequenas empresas, com o intuito de se garantir maior 
segurança jurídica.

E tal obrigatoriedade decorre do princípio da vinculação ao 
instrumento convocatório, que vincula a entidade e os licitantes aos termos 
do edital. Sabe-se que o edital é a Lei interna da licitação o que acarreta 
a necessidade de previsão no referido instrumento de todas as regras e 
condições que regerão o certame.

Nessa esteira, é a doutrina do professor José Anacleto Abduch Santos: 

“não basta, portanto, a previsão legal do tratamento diferenciado e 
favorecido no tocante às aquisições públicas. Deve haver (o que parece 
óbvio) previsão expressa deste tratamento, prerrogativas e procedimentos, 
no edital do certame.”513

513   SANTOS, J. A, A. As licitações e o estatuto da microempresa. In: Revista JML de Licitações e Contratos, 
Curitiba, n. 03, p. 7, jun. 2007.  
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Porém, o Tribunal de Contas da União514 proferiu entendimento no 
sentido de que o referido tratamento independe de previsão no edital. 
Tal posicionamento, por evidente, tem como finalidade impedir que as 
entidades possam justificar a não concessão desses benefícios em face 
da ausência de previsão no edital. Assim, ainda que as microempresas e 
empresas de pequeno porte façam jus ao tratamento diferenciado mesmo 
não havendo previsão no edital, o mais recomendável é que o instrumento 
convocatório contemple tais benefícios, cristalizando-se, dessa forma, as 
regras do certame licitatório.

2. Fundamento constitucional do tratamento diferenciado

Convém salientar que o tratamento diferenciado e favorecido às 
microempresas e empresas de pequeno porte encontra-se previsto no art. 
179 da Constituição Federal, que, visando incentivá-las, determina aos 
entes da Federação a simplificação de suas obrigações administrativas, 
tributárias, previdenciárias e creditícias.

Na mesma esteira, o art. 170, inciso IX, da Constituição Federal 
destaca que o tratamento favorecido às empresas brasileiras de pequeno 
porte é um dos princípios da ordem econômica, conforme já salientado.

514   Com efeito, o TCU, por meio do Acórdão nº 2.144/2007 – Plenário, proferiu entendimento no sentido 
de que não é necessária a previsão no edital para que sejam concedidos os benefícios previstos na LC nº 
123/06, bastando que a comissão ou o pregoeiro cumpram a Lei no curso da licitação. Caso estes agentes 
não sigam os ditames da Lei, poderá ser suscitada a ilegalidade do certame. Mesmo existindo previsão em 
contrário no Decreto nº 6.204/2007, que regulamentou a Lei Complementar nº 123/06 no âmbito Federal, o 
Tribunal de Contas ainda se manifestou neste mesmo sentido, como se observa do trecho abaixo transcrito: 
“17. Registro, por oportuno, que no interregno existente entre a concessão da cautelar e o retorno dos autos 
a meu gabinete foi editado o Decreto nº 6.204/2007, que dispôs em seu art. 10: ‘Art. 10. Os critérios de 
tratamento diferenciado e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte deverão estar 
expressamente previstos no instrumento convocatório’. 18. Em uma análise ligeira, parece-me que o referido 
artigo conflita com a Lei que se propôs a regulamentar, padecendo do vício de ilegalidade. A restrição 
imposta pelo decreto não encontra amparo legal. Não se trata de mera regulamentação de lacuna, uma vez 
que, conforme assinalei nos itens 3 a 8 deste voto, não há que se falar de omissão da Lei, mas de silêncio 
eloquente do legislador. 19. Aliás, em face da imperatividade dos comandos contidos nos arts. 44 e 45 da 
Lei Complementar nº 123/2006, consoante descrito no item 8 deste voto, parece-me que exigir a previsão 
editalícia da concessão dos privilégios neles estabelecidos implicará, na prática, em se considerar nulos 
todos os editais que não expressem tal vantagem. 20. Tal discussão, contudo, não interfere no processo ora 
em exame, uma vez que o procedimento licitatório sob foco iniciou-se quando o decreto não havia, ainda, 
sido editado. 21. Dessa forma, considerando que não compete ao Tribunal de Contas da União se manifestar 
acerca da legalidade ou constitucionalidade de normas em tese, mas apenas quando se depara com situações 
concretas que exijam a análise dos dispositivos supostamente ilegais, deixo de propor qualquer providência 
a respeito, alertando quanto à necessidade de que esta Corte, oportunamente, venha a analisar a questão 
com maior profundidade” (TCU. Acórdão nº 2.144/2007 – Plenário). 
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Para dar atendimento a estes preceitos constitucionais é que foi 
editada a Lei Complementar nº 123, de 14 de dezembro de 2006, instituindo 
o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, a 
qual prevê em seu art. 1°:

“Art. 1º. Esta Lei Complementar estabelece normas gerais relativas ao 
tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado às microempresas e 
empresas de pequeno porte no âmbito dos Poderes da União, dos Estados, 
do Distrito Federal e dos Municípios, especialmente no que se refere: 

I - à apuração e recolhimento dos impostos e contribuições da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, mediante regime único de 
arrecadação, inclusive obrigações acessórias; 

II - ao cumprimento de obrigações trabalhistas e previdenciárias, inclusive 
obrigações acessórias; 

III - ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto à preferência 
nas aquisições de bens e serviços pelos Poderes Públicos, à tecnologia, 
ao associativismo e às regras de inclusão.

IV - ao cadastro nacional único de contribuintes a que se refere o inciso 
IV do parágrafo único do art. 146, in fine, da Constituição Federal.” (Grifos 
nossos)

Infere-se que a norma disciplina matérias de natureza tributária, 
trabalhista e previdenciária, bem como traz inovações sobre o procedimento 
licitatório, entre outras. 

O fato de a norma contemplar matéria tributária é que, inclusive, 
determinou a edição de Lei Complementar, visto que a esta compete 
estabelecer normas gerais de cunho tributário (art. 146, inciso III, da CF). 

A matéria atinente a licitações, entretanto, tem natureza de Lei 
Ordinária, baixada com fundamento no art. 22, inciso XXVII, da 
Constituição, que atribui competência privativa da União para legislar sobre 
normas gerais de licitação e contratações administrativas, não perdendo sua 
configuração em razão de vir inserida na Lei Complementar nº 123/2006, 
podendo, dessa forma, ser alterada por meio de Lei Ordinária.
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Nesse sentido é a previsão do art. 86 da Lei Complementar: “as 
matérias tratadas nesta Lei Complementar que não sejam reservadas 
constitucionalmente a Lei Complementar poderão ser objeto de alteração 
por Lei Ordinária”.

Conforme destacado, a matéria teve de ser veiculada por Lei 
Complementar por disciplinar questões afetas ao direito tributário. Se 
versasse apenas sobre licitações e contratos poderia ter sido editada uma 
Lei Ordinária, a exemplo das Leis nº 8.666/1993 e nº 10.520/2002. Isso 
não retira, consoante já mencionado, o caráter de Lei Ordinária das 
prescrições dispostas na Lei Complementar nº 123/2006 que tratam das 
licitações públicas.

Tampouco se pode cogitar suposta relação de hierarquia entre o 
Estatuto das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (por ser Lei 
Complementar) e as Leis nº 8.666/1993 e nº 10.520/2002. Em lapidar 
manifestação, Jessé Torres Pereira Junior traça as diretrizes para a 
interpretação do tema:

“As normas referentes à licitação prescindem de Lei Complementar. 
Caso a Lei se limitasse a regular a participação de pequenas empresas em 
licitações, poderia ser ordinária, comum, como é a Lei nº 8.666/1993 e 
todas as outras leis que lhe introduziram modificações. Contudo, teve de 
ser Lei Complementar porque versa sobre matéria tributária e esta só pode 
ser objeto de Lei Complementar. 

Aí está a resposta à primeira questão – o porquê de ser ‘Lei Complementar’.

O esclarecimento é importante para afastar a suposição de que haveria 
hierarquia entre Lei Complementar e Lei Ordinária. Se houvesse, então a 
LC nº 123/2006 teria derrogado a Lei nº 8.666/1993, a Lei nº 10.520/2002 
e todas as demais que disponham sobre licitações e contratos, nos pontos 
por ela tratados. 

Está pacificado na jurisprudência, inclusive do Supremo Tribunal 
Federal, que não há essa hierarquia. A Lei Complementar se distingue 
das Leis Ordinárias apenas em função de seu objeto, que é a de dar 
consequência normativa a política pública constitucionalmente traçada. 
Portanto, seu papel é o de estabelecer os desdobramentos de políticas 
públicas definidas na Constituição. 
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No caso, a política pública é o tratamento diferenciado em favor das 
pequenas empresas. É necessário decompor essa política mediante normas 
gerais. Se estas tiverem índole tributária, só podem ser veiculadas por Lei 
Complementar, que não é ‘mais’ do que a Lei Ordinária, não está acima dela 
na pirâmide das leis, mas cumpre função específica, que inclui a conciliação 
das normas destinadas à pequena empresa com aquelas que já existiam na 
legislação sobre licitações e contratações. 

Prevalecerá o princípio da especialização onde a disciplina da LC 
nº 123/2006 for diferente da disciplina das Leis precedentes sobre 
licitações. Prevalecerá a LC nº 123/2006 quando o destinatário da 
norma for pequena empresa, sem excluir a aplicação suplementar da 
legislação geral das licitações”.515 (Grifos nossos)

Em face do exposto, faz-se necessário compatibilizar as normas 
consignadas na Lei Complementar com as demais aplicáveis às licitações e 
aos contratos, a fim de assegurar a concessão dos benefícios pertinentes às 
pequenas empresas e dar plena efetividade ao princípio constitucional da 
ordem econômica, que prima pelo tratamento diferenciado dessa categoria. 
Havendo antinomias entre as normas, a Lei Complementar, por ter um 
objeto especial e, exclusivamente nesse objeto (tratamento diferenciado e 
favorecido às pequenas empresas), deverá prevalecer em face da legislação 
que também discorre sobre licitações e contratos.

3. Conceito de microempresa e de empresa de pequeno porte

Afigura-se fundamental, para melhor desenvolvimento do tema, 
colacionar a definição legal de microempresa e de empresa de pequeno 
porte, prevista no art. 3º, da referida Lei Geral, in verbis:

“Art. 3º. Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se 
microempresas ou empresas de pequeno porte a sociedade empresária, a 
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o 
empresário a que se refere o art. 966 da Lei nº 10.406, de 10 de janeiro 
de 2002 (Código Civil), devidamente registrados no Registro de Empresas 
Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Jurídicas, conforme o caso, desde 

515   PEREIRA JUNIOR, J. T. Notas sobre a participação de microempresas e empresas de pequeno porte 
nas licitações públicas. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba, n. 4, p. 9, set. 2007.
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que: (Redação dada pela Lei Complementar nº 139, de 10 de novembro de 
2011.) (Produção de efeitos – vide art. 7º da Lei Complementar nº 139, de 
2011.)

I - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendário, receita 
bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e 
(Redação dada pela Lei Complementar nº 139, de 10 de novembro de 2011.) 
(Produção de efeitos – vide art. 7º da Lei Complementar nº 139, de 2011.)

II - no caso da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendário, 
receita bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e 
igual ou inferior a R$ 3.600.000,00 (três milhões e seiscentos mil reais). 
(Redação dada pela Lei Complementar nº 139, de 10 de novembro de 2011.) 
(Produção de efeitos – vide art. 7º da Lei Complementar nº 139, de 2011.)”516

Primeiramente, percebe-se que podem receber a qualificação de micro 
ou de empresa de pequeno porte tanto pessoas físicas quanto jurídicas. Com 
efeito, a Lei faz alusão ao empresário, à pessoa jurídica ou a ela equiparada.

Assinala Marçal Justen Filho que essa constatação “destina-se a evitar 
o equívoco de supor que somente possam ser beneficiadas pelo regime da 
LC nº 123 as pessoas jurídicas. Assim não o é, também as pessoas físicas 
serão enquadráveis no regime”.517

Determina o art. 966 do Código Civil (Lei nº 10.406/2002) que é 
empresário aquele que “exerce profissionalmente atividade econômica 
organizada para a produção ou a circulação de bens ou de serviços”, não 
considerando empresário aquele que desempenha “profissão intelectual, de 
natureza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares 
ou colaboradores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de 
empresa”.

Já a sociedade empresária é a associação que tem por objeto o exercício 
de atividade própria de empresário sujeito a registro, sendo consideradas 
simples as demais (art. 982 do Código Civil).

516  Cumpre destacar que a partir de janeiro de 2018 esse limite será de R$ 4.800.000,00 (quatro milhões 
e oitocentos mil reais), em virtude das orientações promovidas pela Lei Complementar 155/2016.

517   JUSTEN FILHO, M. O estatuto da microempresa e as licitações públicas. São Paulo: Dialética, 2007. p. 54.
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Quanto ao nome empresarial, determina o art. 72 da Lei que as 
microempresas e as empresas de pequeno porte acrescentarão à sua firma 
ou denominação as expressões “Microempresa” ou “Empresa de Pequeno 
Porte” ou suas respectivas abreviações, “ME” ou “EPP”, conforme o caso, 
sendo facultativa a inclusão do objeto da sociedade.

O art. 3° da LC, antes transcrito, diferencia as microempresas e as 
empresas de pequeno porte em razão de sua receita bruta anual, a qual 
se refere, segundo o § 1° desse dispositivo, ao produto da venda de bens e 
serviços nas operações de conta própria, ao preço dos serviços prestados 
e ao resultado nas operações em conta alheia, não incluídas as vendas 
canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

Caso as atividades da empresa tenham iniciado no próprio ano- 
-calendário, o limite previsto será proporcional ao número de meses em 
que a microempresa ou a empresa de pequeno porte houver exercido 
atividade, inclusive as frações de meses. 

Contudo, o enquadramento nos limites previstos na Lei não é 
suficiente para a concessão dos benefícios consignados nesse diploma 
legal. É imprescindível, também, que a empresa não incorra nas situações 
de exclusão estipuladas na Lei Complementar nº 123/2006 para que faça 
jus a esse tratamento diferenciado.

O próprio art. 3º da Lei, em seu § 4º, apresenta as hipóteses em 
que o regime de favorecimento não será aplicado para efeito legal algum, 
impondo-se aos entes licitantes um rigoroso controle no intuito de não 
conceder os benefícios contemplados na Lei aos que se encontrem nessas 
situações. Veja-se a disciplina do referido § 4º:

“§ 4º  Não poderá se beneficiar do tratamento jurídico diferenciado previsto 
nesta Lei Complementar, incluído o regime de que trata o art. 12 desta Lei 
Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa jurídica: (Redação dada 
pela Lei Complementar nº 128, de 2008.)

I - de cujo capital participe outra pessoa jurídica; 

II - que seja filial, sucursal, agência ou representação, no País, de pessoa 
jurídica com sede no exterior; 
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III - de cujo capital participe pessoa física que seja inscrita como empresário 
ou seja sócia de outra empresa que receba tratamento jurídico diferenciado 
nos termos desta Lei Complementar, desde que a receita bruta global 
ultrapasse o limite de que trata o inciso II do caput deste artigo;

IV - cujo titular ou sócio participe com mais de 10% (dez por cento) do 
capital de outra empresa não beneficiada por esta Lei Complementar, desde 
que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso II do 
caput deste artigo;

V - cujo sócio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa 
jurídica com fins lucrativos, desde que a receita bruta global ultrapasse o 
limite de que trata o inciso II do caput deste artigo; 

VI - constituída sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;

VII - que participe do capital de outra pessoa jurídica; 

VIII - que exerça atividade de banco comercial, de investimentos e 
de desenvolvimento, de caixa econômica, de sociedade de crédito, 
financiamento e investimento ou de crédito imobiliário, de corretora ou 
de distribuidora de títulos, valores mobiliários e câmbio, de empresa de 
arrendamento mercantil, de seguros privados e de capitalização ou de 
previdência complementar; 

IX - resultante ou remanescente de cisão ou qualquer outra forma de 
desmembramento de pessoa jurídica que tenha ocorrido em um dos 5 
(cinco) anos-calendário anteriores; 

X - constituída sob a forma de sociedade por ações;

XI - cujos titulares ou sócios guardem, cumulativamente, com o contratante 
do serviço, relação de pessoalidade, subordinação e habitualidade.” 
(Incluído pela Lei Complementar nº 147, de 2014.)

Algumas das hipóteses acima poderiam aplicar-se a pessoas físicas 
empresárias, porém, como o § 4º foi expresso em delimitar essas restrições 
apenas às pessoas jurídicas, só essas se sujeitam às disposições desse 
preceito. 

Há dispositivos que prevêem circunstâncias em que é bem provável 
ou evidente que a pessoa jurídica está simulando situações irreais, com o 
objetivo de receber benefícios aos quais, a princípio, não teria direito. 
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Portanto, há de se observar, quando do deferimento dos benefícios 
da LC nº 123/2006, se as empresas não estão distribuindo suas atividades 
e patrimônios entre diferentes pessoas jurídicas que, na verdade, integram 
um mesmo grupo empresarial (incisos I, II e VII); se os sócios da micro 
ou da pequena empresa, ou seu administrador, não participam de outras 
empresas cuja soma da receita bruta possa ultrapassar o limite legalmente 
estipulado (incisos III, IV e V) ou se não sofreram reorganização 
empresarial, como fusão, cisão ou incorporação, apenas com o objetivo de 
receber os benefícios da Lei (inciso IX). 

Também não poderão se beneficiar do regime diferenciado previsto na 
Lei certas pessoas jurídicas que, por sua natureza, não possuem estrutura 
compatível com as de micro ou pequenas empresas (incisos VIII e X). 

O inciso VI havia excluído do regime diferenciado e favorecido as 
cooperativas, excetuando apenas as de consumo. Ocorre que, em 15 de junho 
de 2007, foi editada a Lei nº 11.488, que estendeu o tratamento diferenciado 
e favorecido (contemplado no Capítulo V da Lei Complementar) às 
cooperativas que tenham auferido, no ano-calendário anterior, receita 
bruta até o limite definido no inciso II do caput do art. 3º, nela incluídos 
os atos cooperados e não cooperados.

Nesse sentido, as cooperativas que tenham auferido, no ano-
calendário anterior, receita bruta de até R$ 3.600.000,00 (três milhões 
e seiscentos mil reais) deverão receber o mesmo tratamento diferenciado 
conferido às microempresas e empresas de pequeno porte.

Os parágrafos 6º a 10, por seu turno, prevêem os casos de exclusão 
do regime de que trata a LC nº 123/2006 e os efeitos da aludida exclusão. 

O parágrafo sexto determina que: 

“na hipótese de a microempresa ou empresa de pequeno porte incorrer 
em alguma das situações previstas nos incisos do § 4º, será excluída do 
tratamento jurídico diferenciado previsto nesta Lei Complementar, com 
efeitos a partir do mês seguinte ao que incorrida a situação impeditiva.” 

Esse parágrafo é específico para as hipóteses do § 4º do art. 3º da Lei. 
Assim, a empresa que se enquadrar em uma das situações especificadas 
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nesse dispositivo não receberá mais o tratamento previsto na Lei, a partir 
do mês seguinte ao da ocorrência do fato impeditivo. 

Já os parágrafos 7º e 8º prescrevem os efeitos do desenquadramento 
em virtude da receita bruta:

“§ 7º. Observado o disposto no § 2º deste artigo, no caso de início de 
atividades, a microempresa que, no ano-calendário, exceder o limite de 
receita bruta anual previsto no inciso I do caput deste artigo passa, no ano-
calendário seguinte, à condição de empresa de pequeno porte.

§ 8º. Observado o disposto no § 2º deste artigo, no caso de início de 
atividades, a empresa de pequeno porte que, no ano-calendário, não 
ultrapassar o limite de receita bruta anual previsto no inciso I do caput deste 
artigo passa, no ano-calendário seguinte, à condição de microempresa.”

Em outras palavras, caso uma microempresa ultrapasse o limite 
máximo de receita bruta que a qualifica como tal, no ano-calendário 
seguinte passará à condição de empresa de pequeno porte, sendo o 
raciocínio inverso igualmente válido, determinando a Lei que a empresa 
que não atingir o limite mínimo de receita bruta para ser considerada 
como pequena empresa, passará à condição de microempresa, também no 
ano calendário seguinte.

Caso a empresa se encontre em início de atividade, o cálculo da receita 
bruta deverá ser proporcional aos meses de atividade, nos termos do que 
dispõe o § 2º. 

Complementando o raciocínio, o § 9º prevê que:

“a empresa de pequeno porte que, no ano-calendário, exceder o limite de 
receita bruta anual previsto no inciso II do caput fica excluída, no mês 
subsequente à ocorrência do excesso, do tratamento jurídico diferenciado 
previsto nesta Lei Complementar, incluído o regime de que trata o art. 12, 
para todos os efeitos legais, ressalvado o disposto nos §§ 9º-A, 10 e 12.” 

Percebe-se que a Lei Complementar nº 139 trouxe significativa 
alteração neste parágrafo. Com efeito, na redação original, o dispositivo 
prescrevia que as pequenas empresas cuja receita bruta ultrapassasse o 
limite previsto no caput do art. 3º, perderiam o tratamento diferenciado 
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estabelecido na Lei no ano-calendário seguinte. Com o advento da Lei 
Complementar nº 139, as pequenas empresas que superarem referido 
limite deixarão de gozar destes benefícios a partir do mês subsequente à 
ocorrência do excesso, salvo na hipótese prevista no § 9º-A, do mesmo 
dispositivo, hipótese em que o desenquadramento será realizado apenas 
no exercício seguinte:

“§ 9º-A. Os efeitos da exclusão prevista no § 9º dar-se-ão no ano-calendário 
subsequente se o excesso verificado em relação à receita bruta não for 
superior a 20% (vinte por cento) do limite referido no inciso II do caput. 
(Incluído pela Lei Complementar nº 138, de 10 de novembro de 2011.)”

Caso a empresa esteja no ano de início de suas atividades, a regra 
prevista pelo § 10 é que: 

“a empresa de pequeno porte que no decurso do ano-calendário de início 
de atividade ultrapassar o limite proporcional de receita bruta de que trata 
o § 2º estará excluída do tratamento jurídico diferenciado previsto nesta 
Lei Complementar, bem como do regime de que trata o art. 12 desta Lei 
Complementar, com efeitos retroativos ao início de suas atividades.” 

Note-se que, aqui, o tratamento à micro ou pequena empresa é mais 
rígido, prevendo efeitos retroativos. Entretanto, importa destacar que a 
regra do § 10 deve ser interpretada em consonância com a do § 3°, que 
determina que 

“o enquadramento do empresário ou da sociedade simples ou empresária 
como microempresa ou empresa de pequeno porte bem como o seu 
desenquadramento não implicarão alteração, denúncia ou qualquer 
restrição em relação a contratos por elas anteriormente firmados.” 
(Grifos nossos)

Ainda, dispõe o § 12 que:

“a exclusão de que trata o § 10 não retroagirá ao início das atividades se o 
excesso verificado em relação à receita bruta não for superior a 20% (vinte 
por cento) do respectivo limite referido naquele parágrafo, hipótese em que 
os efeitos da exclusão dar-se-ão no ano-calendário subsequente.” 

Desta feita, se a empresa já houver firmado contrato em decorrência 
de uma licitação realizada em que tenha recebido benefícios em face de 
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sua qualidade de micro ou pequena empresa, não poderá o contrato 
ser rescindido em razão de seu desenquadramento, visto que os efeitos 
retroativos previstos no § 10 não se aplicarão nessa situação, nos termos 
do disposto no § 3º do art. 3º da mesma Lei. 

No mesmo sentido, é o entendimento de Marçal Justen Filho que, em 
relação à regra do § 10 explica:

“Essa regra pode ser aplicada, sem maiores dificuldades no âmbito das 
obrigações tributárias. Mas dificilmente poderia ter alguma eficácia no 
âmbito das contratações administrativas. Se um sujeito se afirmasse titular 
dos requisitos para preferências e viesse a obter vitória numa licitação, a 
constatação posterior de que não fazia jus a tanto, não poderia redundar 
na pura e simples declaração de nulidade do contrato. Sempre haveria o 
obstáculo do art. 59, parágrafo único, da Lei n° 8.666/1993.”518

Assim, o efeito retroativo previsto no § 10 incide apenas no âmbito das 
obrigações tributárias, não se aplicando às contratações administrativas.

O raciocínio aplica-se, por exemplo, nas hipóteses em que a pequena 
empresa é contratada para executar um serviço contínuo e verifica-se, 
quando da prorrogação do contrato, que essa perdeu a qualidade de micro 
ou de empresa de pequeno porte. Esse fato, por si só, não impedirá a 
prorrogação. Entretanto, se o preço deixar de ser vantajoso, a prorrogação 
não será efetivada, mas, ressalte-se, o motivo será a falta de vantajosidade 
do preço e não o desenquadramento da empresa como micro ou pequena 
empresa.

O § 3º do art. 3º é claro ao determinar que o enquadramento ou 
desenquadramento não implica alteração, denúncia ou qualquer restrição 
em relação aos contratos por ela assumidos.

Essa previsão legal justifica-se, em primeiro lugar, porque o objetivo da 
Lei é oferecer tratamento diferenciado de acesso às contratações públicas, 
ou seja, seu objetivo é equiparar, ao máximo possível, as micro e pequenas 
às grandes empresas para que possam competir em condições de igualdade 
real. Depois de realizada a licitação e a consequente contratação, no que 

518   JUSTEN FILHO, M. O estatuto da microempresa e as licitações públicas. São Paulo: Dialética, 2007. p. 60-61.



584

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

concerne ao acesso ao mercado, a Lei cumpriu sua função, não tendo, a 
princípio, influência na execução do contrato, que passará a ser regido pela 
Lei nº 8.666/1993.

Em segundo lugar, porque se o objetivo da Lei é favorecer o acesso 
das micro e pequenas empresas aos procedimentos licitatórios, para que 
se tornem empresas maiores, cresçam e se desenvolvam, não há razão 
em impedir a prorrogação de um contrato justamente porque a micro ou 
pequena empresa atingiu o intuito almejado pela Lei. Soa até contraditória 
tal situação.

Ademais, tal situação poderia acarretar prejuízo ao próprio interesse 
do contratante, já que a prestação do serviço seria paralisada, impondo-se 
nova realização de licitação.

Em suma, entende-se que a prorrogação do contrato de execução 
continuada não necessita de comprovação, pela micro ou pequena empresa, 
de que esta ainda se enquadra no regime especial, mas é essencial que se 
demonstre que o preço continua vantajoso.

Porém, ressalte-se que a situação pode gerar controvérsia no âmbito 
doutrinário e jurisprudencial, sendo salutar que a entidade contratante 
verifique o posicionamento da Corte de Contas que a fiscaliza. 

Portanto, aqueles cujas receitas estejam compreendidas nos limites 
do art. 3º e não se enquadrem nas hipóteses de exclusão disciplinadas 
nesse mesmo dispositivo deverão receber os benefícios previstos na Lei 
Complementar nº 123/2006.

4. Documentação a ser exigida para a comprovação da qualidade 
de micro ou pequena empresa

As entidades deverão disciplinar, objetivamente, a forma como será 
aferido o enquadramento das microempresas e empresas de pequeno 
porte, atentando-se para os requisitos previstos na Lei, bem como para as 
hipóteses de exclusão. 

Destaca-se que a prova de inscrição no Regime Especial Unificado de 
Arrecadação de Tributos e Contribuições devidos pelas Microempresas e 
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Empresas de Pequeno Porte – Simples Nacional, não é o único documento 
apto a comprovar o enquadramento das licitantes na condição de pequena 
empresa. Isso porque a mencionada inscrição é meramente facultativa, de 
forma que é possível que determinada empresa não inscrita seja enquadrada 
no conceito de microempresa ou de empresa de pequeno porte. Ademais, 
nesse sentido é clara a redação do art. 16 da Lei Complementar nº 123: 

“a opção pelo Simples Nacional da pessoa jurídica enquadrada na condição 
de microempresa e empresa de pequeno porte dar-se-á na forma a ser 
estabelecida em ato do Comitê Gestor, sendo irretratável para todo o ano-
calendário.”

Com efeito, tem-se que toda empresa licitante inscrita nesse regime 
é microempresa ou empresa de pequeno porte, porém, nem todas as 
empresas não inscritas estão excluídas desse conceito, daí porque não se 
pode adotar tal documento como único a comprovar essa condição. 

Saliente-se que o Decreto nº 8.538/2015, que regulamentou a Lei 
Complementar nº 123/2006 na esfera Federal, disciplinou em seu art. 13, § 
2º, a documentação para comprovação do enquadramento:

“Deverá ser exigida do licitante a ser beneficiado a declaração, sob as 
penas da lei, de que cumpre os requisitos legais para a qualificação como 
microempresa ou empresa de pequeno porte, microempreendedor 
individual, produtor rural pessoa física, agricultor familiar ou sociedade 
cooperativa de consumo, estando apto a usufruir do tratamento favorecido 
estabelecido nos art. 42 ao art. 49 da Lei Complementar 123, de 2006”. 

Em face do exposto, deve o edital prescrever, de forma clara, a 
documentação comprobatória do enquadramento da licitante como 
pequena empresa, bem como delimitar o momento adequado para entrega 
e análise da documentação. 

Sobre o tema, cumpre colacionar julgados do TCU:

“Enquadramento de empresa como microempresa ou empresa de pequeno 
porte: necessidade de declaração por parte da beneficiada.

Em sede de Representação, apurava-se possível irregularidade atinente 
ao fato de uma empresa haver participado de diversas licitações na 
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qualidade de empresa de pequeno porte (EPP), obtendo os benefícios da 
Lei Complementar nº 123/2006 – LC nº 123/2006 (Estatuto Nacional da 
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte), sem atender, no entanto, 
as condições para o seu enquadramento como EPP, no exercício de 2007. 
Para o relator, ‘a qualificação como microempresa ou empresa de pequeno 
porte é feita mediante declaração da Junta Comercial, que a expede com base 
em informação da empresa interessada, com o requerimento à respectiva 
Junta do arquivamento da ‘Declaração de Enquadramento de ME ou 
EPP’’. Do mesmo modo, ainda para o relator, ‘cessadas as condições que 
permitiam o enquadramento como ME ou EPP, a empresa deverá fazer a 
‘Declaração de Desenquadramento’’. Assim, o enquadramento, bem como o 
desenquadramento, como microempresa ou empresa de pequeno porte é um 
ato declaratório, da iniciativa de quem pretende beneficiar-se da situação. 
Tal declaração, ressaltou o relator, é prestada sob as penas da Lei, ‘sujeitando 
os infratores às cominações legalmente estabelecidas’. Na espécie, a empresa 
favoreceu-se da condição de EPP, apesar de ter faturamento superior ao 
limite estabelecido (R$ 2.400.000,00), logrando vantagem indevida, 
portanto. Na conclusão do relator, ‘A informação da perda da condição 
de ME ou EPP, por ser ato declaratório, era responsabilidade da empresa’, 
a qual, por não a ter feito e por ter auferido indevidamente os benefícios 
da LC nº 123/2006, cometeu, portanto ‘ação que caracteriza fraude à 
licitação, ato grave que enseja declaração de inidoneidade para participar 
de licitações da Administração Pública Federal’. Assim, o relator votou 
no sentido da procedência da representação, bem como pela declaração 
de inidoneidade da licitante para licitar e contratar com a Administração 
Pública pelo prazo de um ano, o que foi aprovado, unanimemente, pelo 
Plenário (TCU. Acórdão nº 1.972/2010 – Plenário, TC 019.423/2010-1. 
Rel.: Min. Walton Alencar Rodrigues. DOU 11.08.2010).

(...)

O enquadramento, o reenquadramento e o desenquadramento como 
microempresa ou empresa de pequeno porte são efetuados com base em 
declaração do próprio empresário, perante a Junta Comercial competente.

A participação em licitação reservada à microempresa (ME) e empresa 
de pequeno porte (EPP), por sociedade que não se enquadre na definição 
legal reservada a essas categorias, configura fraude ao certame, isso porque 
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‘a responsabilidade pela atualização e veracidade das declarações de 
pertencimento às categorias acima compete às firmas licitantes’. Foi esse o 
entendimento defendido pelo relator, ao examinar representação formulada 
ao TCU contra possíveis irregularidades perpetradas por empresas em 
licitações, as quais teriam delas participado, na condição de ME ou EPP, 
sem possuir os requisitos previstos na Lei Complementar nº 123/2006 
e no Decreto Federal nº 6.204/2007. De acordo com a unidade técnica, 
‘o enquadramento como ME ou EPP depende de solicitação da própria 
empresa, junto ao presidente da respectiva Junta Comercial do estado da 
Federação onde se localiza, requerendo o arquivamento da ‘Declaração de 
Enquadramento de ME ou EPP’, conforme o inciso II do parágrafo único 
do art. 1º da IN-DNRC nº 103/2007. Do mesmo modo, cabe à empresa 
solicitar o desenquadramento da situação de ME ou EPP, de acordo com 
a alínea c.2 do inciso II do parágrafo único do art. 1º da mencionada IN’. 
“(...) caberia à Rub Car Ltda., após o término do exercício de 2006, dirigir-
se à competente Junta Comercial para declarar seu desenquadramento da 
condição de EPP (...). Isso porque naquele exercício, (...) a referida empresa 
extrapolou o faturamento de R$ 2.400.000,00 (dois milhões e quatrocentos 
mil reais), que permitiria ser mantido seu enquadramento como EPP no 
ano seguinte. (...) Ademais, não seria necessário – nem cabível – que alguma 
entidade – mesmo a Receita Federal – informasse à empresa que ela perdeu a 
condição de EPP, como pretendeu a Rub Car Ltda., já que o enquadramento, 
o reenquadramento e o desenquadramento são efetuados com base em 
declaração do próprio empresário perante a Junta Comercial competente 
(...)’. Ao concordar com a unidade instrutiva, o relator ressaltou a má-fé da 
empresa, uma vez que, ‘agindo com domínio de volição e cognição’, acorreu 
ao certame apresentando-se indevidamente na qualidade de EPP. Nos 
termos do voto do relator, deliberou o Plenário no sentido de ‘declarar, 
com fundamento no art. 46 da Lei nº 8.443/1992 e no inciso IV do art. 87, 
c/c o inciso III do art. 88 da Lei nº 8.666/1993, a inidoneidade da empresa 
Rub Car Comércio de Autopeças e Fundição Ltda., para licitar e contratar 
com a Administração Pública, pelo período de dois anos’ (TCU. Acórdão 
nº 2.578/2010 – Plenário, TC 008.554/2010-2. Rel.: Min. Walton Alencar 
Rodrigues. DOU 29.09.2010).

(...)

Deve ser aferido o faturamento do ano anterior para que a empresa seja 
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beneficiada com o tratamento diferenciado dado às microempresas e 
empresas de pequeno porte, em razão da Lei Complementar nº 123/2006 
(Estatuto das Micros e Pequenas Empresas). 

Representação informou ao Tribunal a ocorrência de prováveis 
irregularidades praticadas pela empresa Star Segur Engenharia Ltda. – 
ME, que a impediriam, em tese, de ser declarada a vencedora do Pregão 
Eletrônico nº 13/2009, realizado pela Coordenação-Geral de Licitações 
e Contratos do Instituto Nacional do Seguro Social  (CGLC/INSS), para 
a contratação de empresa prestadora de serviços de teleatendimento. 
Entre tais irregularidades, estaria a utilização indevida pela empresa do 
direito assegurado pelo art. 44 da Lei Complementar nº 123/2006, às 
microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP) de fazer nova 
oferta, após encerrada a fase de disputa de lances no pregão. Em razão de 
tal faculdade, a empresa sagrou-se vencedora do pregão, fazendo oferta R$ 
0,01 inferior ao melhor lance oferecido por empresa não enquadrada no 
dispositivo legal citado. Na instrução do feito, a unidade técnica verificou, 
junto aos sistemas informatizados da Administração, que a empresa Star 
recebera, apenas de instituições públicas federais, R$ 1.795.854,46 e R$ 
10.486.091,63, nos anos de 2008 e 2009, respectivamente. Na forma de ver 
da unidade técnica, ‘a condição de ME ou EPP pode ser aferida a qualquer 
momento, com base nos rendimentos obtidos durante o ano. Assim, a Star 
Segur não poderia mais ser considerada ME ou EPP em dezembro de 2009, 
por ocasião da realização do pregão, pois já havia faturado mais de R$ 
10 milhões durante o ano. Consequentemente, a empresa não poderia ter 
usufruído de tratamento privilegiado na disputa de preços, sendo irregular 
sua declaração como vencedora do certame’. O relator, todavia, divergiu do 
posicionamento da unidade instrutiva, em razão do estabelecido no art. 
9º, § 3º, da LC nº 123/2006, que exclui o tratamento privilegiado como 
ME/EPP no ano-calendário seguinte àquele em que ultrapassar os limites 
de faturamento estabelecidos na norma. Assim, para o relator, ‘o correto 
é considerar os efeitos da receita apenas no exercício subsequente. No caso 
em exame, foi possível apurar que a Star Segur obteve, em 2008, ano 
anterior ao da realização do pregão, faturamento bruto de R$ 1.795.854,46, 
o que ainda a classifica como empresa de pequeno porte, tornando regular 
todos os procedimentos realizados’. Destacou, contudo, que os valores 
pesquisados pela unidade instrutiva referiam-se apenas àqueles recebidos 
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da Administração Central da União. Haveria nos autos, ainda, indícios de 
que valores recebidos pela Star Segur da empresa New Call durante o ano 
de 2008, ‘quando somados aos apurados pela unidade técnica ultrapassam 
os limites legais para seu enquadramento como EPP’. Enfim, para o relator, 
existiria incerteza quanto à renda bruta auferida pela empresa em 2008, 
o que levaria ao desenquadramento de tal condição já em 2009. Por 
consequência, cumpriria ao Tribunal ‘determinar ao INSS que exija da 
Star Segur Engenharia Ltda. a demonstração, mediante documentos hábeis 
(balanço patrimonial e outros), de sua condição de micro ou empresa de 
pequeno porte’. Além disso, caso a empresa não lograsse demonstrasse (sic) 
sua condição de ME/EPP, deveria a autarquia previdenciária adotar os 
procedimentos necessários à anulação do contrato decorrente do Pregão 
Eletrônico nº 13/2009, em razão da indevida concessão do benefício. 
Nos termo do voto do relator, o Plenário manifestou sua anuência. 
Precedentes citados: Acórdãos nºs 2.578/2010, 1.028/2010, 1.972/2010 e 
2.846/2010 – Todos do Plenário” (TCU. Acórdão nº 298/2011 – Plenário, 
TC 002.328/2010-0. Rel.: Min. José Múcio. DOU 09.02.2011).

Estipulados os requisitos necessários para a demonstração do 
enquadramento no conceito de microempresa ou de empresa de pequeno 
porte, a entidade licitante deverá constatar, antes de proferir qualquer 
decisão pertinente à fase de habilitação ou de julgamento das propostas de 
preços (no caso de pregão) o enquadramento ou não da aludida empresa, 
uma vez que o favorecimento contemplado na Lei diz respeito tanto à fase 
de habilitação quanto à de julgamento das propostas.

Porém, no pregão eletrônico, em virtude do princípio do anonimato, 
a identificação de microempresas ou empresas de pequeno porte ocorre só 
após a fase de lances.

Existindo qualquer dúvida com relação à documentação apresentada, 
deve a comissão realizar diligência para apurar a veracidade dos fatos 
alegados. Sobre o tema, convém reproduzir as lições de Jessé Torres Pereira 
Junior:

“O edital deverá estabelecer a regra e, sobrevindo a alegação, com ou sem 
prova, a comissão ou o pregoeiro deve fazer uso da norma geral do art. 
43, § 3º, da Lei nº 8.666/1993, que faculta a conversão do julgamento 
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em diligência para complementar a instrução do processo. Os agentes da 
Administração não devem arriscar coonestar a fraude. Se o fizerem, estarão 
ao alcance da norma de responsabilização inscrita no art. 82 da Lei nº 
8.666/1993.

A fase de habilitação do procedimento licitatório é necessariamente 
documental. Atos constitutivos, certidões, atestados, declarações devem 
comprovar esta ou aquela situação, assim como desmentir tal ou qual 
suposta restrição. Outro meio não haverá para os órgãos julgadores das 
licitações senão o de buscarem a prova documental apta a configurar, ou a 
negar, a qualidade de micro ou pequena empresa daquela a que se impute 
falsidade. 

Aplicar o tratamento diferenciado terá o lado benéfico de cumprir uma 
política pública constitucional, mas poderá significar, em contrapartida, um 
passo atrás no ritmo do procedimento competitivo, sobretudo no pregão. 
Prevalecerá, até por imposição constitucional, o dever de cumprimento da 
política pública do tratamento diferenciado, ainda que o ônus possa ser o 
eventual retardamento do curso dos procedimentos. O ganho não será de 
tempo de processamento, mas na garantia de maiores oportunidades às 
micro e pequenas empresas.”519

Ademais, cumpre alertar que a comissão e/ou o pregoeiro devem 
ter muita cautela na aferição do enquadramento da empresa, tendo em 
vista que a concessão de benefícios à empresa que não se enquadre nos 
requisitos da Lei Complementar caracteriza burla à licitação e pode ensejar 
a responsabilidade (tanto da empresa quanto do servidor, dependendo do 
caso concreto).

Nesse sentido alerta o TCU:

“Pregão para contratação de serviços: 1 - Microempresas e empresas de 
pequeno porte: enquadramento e responsabilização por informações 
inverídicas. 

Representação de licitante relatou indícios de irregularidades na condução 
dos Pregões Eletrônicos nºs 84/2009, 86/2009 e 91/2009, realizados 
pela Diretoria de Administração do Campus da Fundação Oswaldo Cruz 

519   PEREIRA JÚNIOR, J. T. Notas sobre a participação de microempresas e empresas de pequeno porte 
nas licitações públicas. In: Revista JML de Licitações e Contratos, Curitiba,  n. 4, p. 15, set. 2007.
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– DIRAC/Fiocruz, para prestação de serviços de impermeabilização, de 
reparos na cobertura de pavimentos e de engenharia elétrica. De acordo 
com o relator, a principal das possíveis irregularidades apontadas seria o 
enquadramento da licitante vencedora dos pregões nº 84 e 86/2009, na 
condição de micro ou pequena empresa, sem que tenha sido comprovada 
adequadamente esta condição, e, consequentemente, a utilização, em favor 
dessa empresa, do benefício da aplicação dos arts. 44 e 45, inciso I, da Lei 
Complementar nº 123/2006 – Estatuto Nacional da Microempresa e da 
Empresa de Pequeno Porte – como critério de desempate entre as propostas. 
Ao acolher como razões de decidir a análise da unidade técnica responsável 
pela instrução do processo, o relator destacou que, nos termos do art. 
11 do Decreto nº 6.204/2007, que regulamentou o aludido Estatuto, o 
enquadramento como micro e pequena empresa nas contratações públicas 
federais é ato declaratório por parte destas, uma vez que ‘cabe à empresa 
declarar sua situação, responsabilizando-se por informações inverídicas 
porventura prestadas’(...). Aduziu o relator que, no caso concreto, 
encerrada a fase de lances, a DIRAC/Fiocruz buscou, diligentemente, no 
sítio da Receita Federal, informações complementares que confirmassem a 
situação declarada pelas empresas, o que, de fato, se confirmou. Observou 
ainda o relator que ‘O fato de não possuir em sua firma ou denominação as 
expressões ‘Microempresa’ ou ‘Empresa de Pequeno Porte’, ou suas respectivas 
abreviações, ‘ME’ ou ‘EPP’, nos termos do art. 72 da Lei Complementar, não a 
desqualifica como tal. Constam do art. 3º da Lei Complementar as definições 
e condições para enquadramento das empresas na situação pretendida, não 
sendo sua nomenclatura, na forma apontada, um destes requisitos’. Com 
esses fundamentos, o relator, em relação a esse ponto da Representação, 
votou pela revogação da cautelar que havia sido anteriormente deferida, 
permitindo, assim, a continuidade dos procedimentos administrativos, no 
que foi acompanhado pelos demais membros do Tribunal (TCU. Acórdão 
nº 1.650/2010 – Plenário, TC 000.185/2010-8. Rel.: Min. Aroldo Cedraz. 
DOU 14.07.2010).

(…)

A participação de empresa, em processo licitatório, como microempresa 
(ME) ou empresa de pequeno porte (EPP), sem possuir os requisitos legais 
para tanto, pode ensejar a sua declaração de inidoneidade.
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Em sede de representação, foi apurada a possível participação indevida de 
empresa em licitações públicas, na condição de ME ou EPP, sem possuir 
os requisitos legais necessários para tal caracterização. Em seu voto, 
com relação à empresa supostamente beneficiada com o enquadramento 
indevido, o relator ressaltou ter ficado comprovado ‘que seu faturamento 
bruto era superior ao limite estabelecido para o enquadramento como 
pequena empresa, que a empresa não solicitou à época a alteração de sua 
condição e, por fim, que participou de procedimento licitatório exclusivo 
para micros e pequenas empresas, vencendo o certame, beneficiando-se de 
sua própria omissão’. Ao não declarar a mudança de enquadramento legal, 
a empresa ‘descumpriu o art. 3º, § 9º, da Lei Complementar nº 123/2006, 
o art. 11 do Decreto nº 6.204/2007 e o art. 1º da Instrução Normativa do 
Departamento Nacional de Registro do Comércio nº 103/2007’. Essa omissão 
possibilitara à empresa ‘benefícios indevidos específicos de ME ou EPP e a 
obtenção, na Junta Comercial, da ‘Certidão Simplificada’, documento que 
viabilizou sua participação em licitações públicas exclusivas para ME ou 
EPP’. Embora tenha considerado grave a omissão da empresa em informar 
o seu desenquadramento, o relator, em razão da baixa materialidade dos 
valores envolvidos nas licitações analisadas, entendeu suficiente a expedição 
de alerta à aludida empresa no sentido de que ‘a repetição da infração 
ensejará a declaração de sua inidoneidade, impossibilitando que contrate 
com o Poder Público por até 5 anos’, no que foi acompanhado pelo Plenário” 
(TCU. Acórdão nº 2.924/2010 – Plenário, TC 007.490/2010-0. Rel.: Min. 
Walton Alencar Rodrigues. DOU 03.11.2010).

Não demonstrada essa condição pela empresa, o efeito será apenas a 
não incidência de qualquer benefício contemplado na Lei Complementar 
nº 123, concorrendo tal licitante em condições de igualdade com as demais 
empresas não beneficiadas por esse tratamento diferenciado.

5. Habilitação

Para fins de habilitação, deve-se exigir dos licitantes documentação 
relativa à habilitação jurídica, regularidade fiscal, qualificação técnica e 
econômico-financeira.
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Especificamente no que tange à regularidade fiscal, a LC nº 123/2006, 
com a redação dada pela LC nº 147/2014, disciplinou um regime diferenciado 
de tratamento às micro e pequenas empresas, estabelecendo que:

“Art. 42. Nas licitações públicas, a comprovação de regularidade fiscal das 
microempresas e empresas de pequeno porte somente será exigida para 
efeito de assinatura do contrato.

Art. 43. As microempresas e empresas de pequeno porte, por ocasião 
da participação em certames licitatórios, deverão apresentar toda a 
documentação exigida para efeito de comprovação de regularidade fiscal, 
mesmo que ela apresente alguma restrição. 

§ 1º. Havendo alguma restrição na comprovação da regularidade fiscal, será 
assegurado o prazo de 5 (cinco) dias úteis, cujo termo inicial corresponderá 
ao momento em que o proponente for declarado o vencedor do certame, 
prorrogável por igual período, a critério da Administração Pública, para 
a regularização da documentação, pagamento ou parcelamento do débito 
e emissão de eventuais certidões negativas ou positivas com efeito de 
Certidão Negativa. (Redação dada pela Lei Complementar nº 147, de 2014.)

§ 2º. A não regularização da documentação, no prazo previsto no § 1º 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.”

O primeiro benefício consiste, portanto, na possibilidade de 
comprovação plena de regularidade fiscal ao final do procedimento, 
permitindo-se o saneamento de eventuais irregularidades na documentação 
fiscal no prazo assinalado no art. 43, § 1º, da LC nº 123/2006. Isso não 
quer dizer que a apresentação dos documentos deva ocorrer apenas nesse 
momento.

Como acertadamente informa Marçal Justen Filho, os dois dispositivos 
devem ser interpretados de forma conjunta para serem compreendidos, 
uma vez que o art. 42 fala em comprovação de regularidade fiscal apenas 
quando da contratação, enquanto o art. 43 fala em regularidade fiscal como 
requisito para participação no certame. Para o autor, resta evidente que:
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“O que se faculta é a desnecessidade de perfeita e completa regularidade 
fiscal no momento da abertura ou do julgamento do certame. Em outras 
palavras, o benefício outorgado às pequenas empresas, no âmbito da 
habilitação, está sintetizado no parágrafo único do art. 43: trata-se da 
faculdade de regularização dos defeitos existentes e comprovados nos 
documentos de regularidade fiscal apresentados na oportunidade devida 
pela pequena empresa.”520 

Na mesma linha é a tese defendida por Edgar Guimarães e Jair 
Eduardo Santana: 

“no envelope de habilitação o licitante que seja microempresário 
ou empresário de pequeno porte apresentará todos os documentos 
exigidos pelo edital, inclusive os relativos à regularidade fiscal, mesmo 
que contenham restrições.”521 (Grifos nossos)

Dessa feita, interpretando-se conjuntamente os arts. 42 e 43, tem-se 
que as microempresas e empresas de pequeno porte devem apresentar toda 
a documentação exigida para fins de habilitação, mesmo que haja alguma 
restrição quanto à regularidade fiscal.

Existindo alguma irregularidade na documentação pertinente à 
regularidade fiscal, a empresa será habilitada sob condição resolutiva. 
Nessa hipótese, sendo o proponente declarado vencedor, será assegurado o 
prazo de 5 (cinco) dias úteis, cujo termo inicial corresponderá ao momento 
em que o proponente for declarado vencedor do certame, prorrogáveis por 
igual período, a critério da entidade, para a regularização da documentação 
(art. 43, § 1º).

Importante relembrar que a Lei apenas autorizou a comprovação 
posterior da regularidade fiscal. Caso existam documentos irregulares 
referentes à habilitação jurídica, qualificação técnica ou econômica, a 
pequena empresa deverá ser inabilitada, nos termos do que determina 
o art. 12 do Regulamento. Conforme destacado por Jessé Torres Pereira 
Junior:

520   JUSTEN FILHO, M. O estatuto da microempresa e as licitações públicas. São Paulo: Dialética, 2007. p. 42.

521   GUIMARÃES, E.; SANTANA, J. E. Licitação e o novo estatuto da pequena e microempresa: reflexos 
práticos da LC nº 123/06. Belo Horizonte: Fórum, 2007. p. 37.
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“A Lei Complementar nº 123 só dá tratamento diferenciado em relação 
à habilitação fiscal, nada mais. No restante, essas pequenas empresas 
estão sujeitas ao mesmo tratamento que a Lei nº 8.666/1993 dispensa as 
empresas em geral.

Tratamento diferenciado na etapa da habilitação é só com referência à 
habilitação fiscal. 

(...)

O tratamento diferenciado se interpreta estritamente, tudo que a norma 
contiver de exceção, só admite, só comporta interpretação estrita; não 
extensão, não analogia; estrita, porque é excepcional.”522

Caso a empresa não consiga comprovar sua regularidade fiscal, aplica-
se o disposto no § 2º do art. 43 da LC nº 123/2006, que dispõe: 

“a não regularização da documentação, no prazo previsto no § 1º 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.”

Para os Serviços Sociais Autônomos, a hipótese contemplada no art. 
81 da Lei nº 8.666 equivale ao art. 31 do Regulamento, já analisado. 

Cumpre analisar se o benefício contemplado nos arts. 42 e 43 da 
Lei Complementar nº 123/2006 poderia ser aplicado também à Certidão 
Negativa de Débitos Trabalhistas, diante da alteração ao art. 29 da Lei nº 
8.666/1993.

Conforme asseverado, o benefício atribuído às microempresas e 
empresas de pequeno porte pela Lei Complementar, na redação atualmente 
vigente, é pertinente à comprovação a posteriori de regularidade fiscal 
quando da verificação de restrição na fase de habilitação. 

A Lei nº 12.440/2011, por sua vez, alterou a Lei nº 8.666/1993, in 
verbis:

522   Palestra proferida no evento “Seminário Nacional: capacitação de agentes públicos para o 
processamento eficaz das licitações”, realizado pela JML Eventos, nos dias 16, 17 e 18 de abril de 2007, em 
Curitiba, Paraná.
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“Art. 2º. O inciso IV do art. 27 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, 
passa a vigorar com a seguinte redação: 

‘Art. 27. (...) 

IV - regularidade fiscal e trabalhista;’ 

Art. 3º. O art. 29 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar 
com a seguinte redação: 

‘Art. 29. A documentação relativa à regularidade fiscal e trabalhista, 
conforme o caso, consistirá em: 

(...) 

V - prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do 
Trabalho, mediante a apresentação de Certidão Negativa, nos termos do 
Título VII-A da Consolidação das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-
Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943.’”  

Denota-se, assim, que a modificação feita à Lei nº 8.666/1993 teve 
por finalidade incluir, dentre os requisitos de habilitação, a regularidade 
trabalhista, dado que o preceito acrescentado expressamente menciona 
“prova de inexistência de débitos inadimplidos perante a Justiça do 
Trabalho”.

Portanto, em que pese a exigência em tela constar do art. 29 da Lei 
de Licitações, tem-se que a Certidão Negativa de Débitos Trabalhistas – 
CNDT não é documento de comprovação de regularidade fiscal e, sim, de 
regularidade trabalhista, não se estendendo a ela, consequentemente, o 
benefício previsto no art. 42/43 da LC nº 123/2006.

Inclusive o caput do art. 29 da Lei de Licitações passou a referir-
se, além da regularidade fiscal, à regularidade trabalhista, como se vê de 
sua redação: “Art. 29. A documentação relativa à regularidade fiscal e 
trabalhista, conforme o caso, consistirá em (...)”. (Grifos nossos)

Dessa feita, não se cogita a concessão do prazo disciplinado na 
Lei Complementar nº 123/2006 para a regularização das pendências 
trabalhistas até janeiro de 2018. Isso porque, a partir desta data entrarão 
em vigor as alterações promovidas pela Lei Complementar 155/2016, que 
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expressamente estendeu esse benefício à Certidão Negativa de Débitos 
Trabalhistas.

6. Empate e direito de preferência

O art. 44 da LC nº 123/2006 prevê que, em caso de empate, deverá ser 
dada preferência à contratação de microempresas e empresas de pequeno 
porte.

A Lei criou um mecanismo de empate, considerando as situações em 
que as propostas apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno 
porte sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores à proposta melhor 
classificada, sendo que, na modalidade pregão, tal percentual será de 5% 
(cinco por cento). Em tal caso, impõe-se a preferência de contratação para 
essas empresas (art. 44, § 1º e § 2º).

Determina o art. 45 da Lei Geral que a preferência de que trata o art. 
44 será processada da seguinte forma:

“Art. 45. (...):

I - a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada 
poderá apresentar proposta de preço inferior àquela considerada vencedora 
do certame, situação em que será adjudicado em seu favor o objeto licitado;

II - não ocorrendo a contratação da microempresa ou empresa de pequeno 
porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serão convocadas as 
remanescentes que porventura se enquadrem na hipótese dos §§ 1º e 2º do 
art. 44 desta Lei Complementar, na ordem classificatória, para o exercício 
do mesmo direito; 

III - no caso de equivalência dos valores apresentados pelas microempresas 
e empresas de pequeno porte que se encontrem nos intervalos estabelecidos 
nos §§ 1º e 2º do art. 44 desta Lei Complementar, será realizado sorteio 
entre elas para que se identifique aquela que primeiro poderá apresentar 
melhor oferta. 

§ 1º. Na hipótese da não contratação nos termos previstos no caput deste 
artigo, o objeto licitado será adjudicado em favor da proposta originalmente 
vencedora do certame.
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§ 2º. O disposto neste artigo somente se aplicará quando a melhor oferta 
inicial não tiver sido apresentada por microempresa ou empresa de pequeno 
porte.

§ 3º. No caso de pregão, a microempresa ou empresa de pequeno porte 
mais bem classificada será convocada para apresentar nova proposta no 
prazo máximo de 5 (cinco) minutos após o encerramento dos lances, sob 
pena de preclusão.”

Infere-se, portanto, que, na hipótese de empate (ficto), a microempresa 
ou empresa de pequeno porte não será, de plano, declarada vencedora do 
certame. O que a Lei prescreve é a possibilidade de a micro ou empresa de 
pequeno porte reduzir sua proposta em montante inferior ao apresentado 
pela licitante classificada em primeiro lugar. Por evidente, se a licitante 
melhor classificada for microempresa ou empresa de pequeno porte, tal 
critério não será aplicado, sendo ela declarada vencedora da licitação.

Caso várias pequenas empresas se encontrem na margem de 10%, ou 
5% para o pregão, a preferência será da melhor classificada. Se existirem 
propostas idênticas, deverá ser realizado um sorteio entre elas para que se 
identifique aquela que primeiro poderá apresentar a melhor oferta.

Realizado sorteio, a pequena empresa selecionada poderá oferecer 
nova oferta, sendo declarada vencedora do certame, caso apresente 
proposta mais vantajosa do que a apresentada pelo primeiro colocado e 
cumpra as demais condições disciplinadas no edital.

Somente se esta não exercer seu direito de preferência ou não for, por 
qualquer motivo, contratada é que se cogita a convocação das pequenas 
empresas remanescentes para o exercício do mesmo direito de preferência.

Essa ressalva se faz necessária em virtude de a redação do art. 45, inciso 
III, ao prescrever que será realizado sorteio entre as pequenas empresas 
que apresentarem valores equivalentes, a fim de verificar quem primeiro 
poderá apresentar melhor oferta, induzir à interpretação de que poderia 
ser feita uma disputa entre elas.

Portanto, na hipótese de a contratação não se efetivar, serão 
convocadas as micro e pequenas empresas remanescentes que porventura 
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se enquadrarem nas hipóteses dos §§ 1º e 2º do art. 44 da Lei, na ordem 
classificatória, para o exercício do mesmo direito e, se nenhuma delas 
conseguir cobrir a melhor proposta apresentada, o objeto licitado será 
adjudicado em favor da proposta originalmente classificada em primeiro 
lugar.

Por fim, o § 3º prevê que, em caso de pregão, o lapso temporal 
para a microempresa ou empresa de pequeno porte, melhor classificada, 
apresentar nova proposta será de, no máximo, 5 (cinco) minutos após o 
encerramento dos lances, sob pena de preclusão. 

Nota-se, portanto, que, no pregão, o direito de preferência é aplicável 
somente depois de concluída a fase de lances, e não quando da apresentação 
das propostas escritas. 

Como a LC nº 123/2006 não prevê qual será o prazo máximo para 
apresentação de nova proposta para modalidades diversas do pregão, 
caberá ao ato convocatório regulamentar a questão, considerando-se 
sempre a complexidade do objeto licitado.

7. Tipos de licitação abrangidos pelo tratamento diferenciado

É imperioso destacar que o art. 45 da Lei Complementar assegura 
a preferência da contratação das pequenas empresas em caso de empate. 
Para aferir a condição de empate, leva-se em consideração apenas o critério 
de preço (menor preço). Sendo assim, somente o tipo de licitação que 
adota como fator preponderante o preço é que pode ser compatível com o 
tratamento esculpido nos arts. 44 e 45 da Lei, não se aventando sua adoção 
no tipo de licitação técnica e preço.

Portanto, compartilha-se do entendimento esposado por Marçal 
Justen Filho, no sentido de que o direito de preferência incide apenas nas 
licitações processadas pelo tipo menor preço:

“Embora o silêncio legislativo, afigura-se evidente que o benefício é aplicável 
exclusivamente nas licitações de menor preço. As licitações de técnica 
(técnica e preço e melhor técnica), em que a identificação da proposta 
mais vantajosa depende da conjugação de critérios econômicos e técnicos, 
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apresentam sistemática incompatível com as regras simplistas dos arts. 44 e 
45 da LC nº 123. Esses dispositivos buscam proteger as pequenas empresas 
por meio de mecanismo de redução do valor da proposta comercial. A 
aplicação do benefício em uma licitação de técnica e preço demandaria o 
fornecimento de critérios adequados, que não constam do diploma.”523 

Dessa forma, tratando-se de licitação processada sob o tipo técnica e 
preço, não se cogita a aplicação do direito de preferência a que aludem os 
arts. 44 e 45 da Lei Complementar.524

Por outro lado, os benefícios contemplados nos arts. 42 e 43, 
pertinentes à fase de habilitação, são perfeitamente compatíveis com 
qualquer tipo de licitação, daí porque se estendem a todos aqueles previstos 
no art. 8º, do Regulamento. Nesse sentido é a conclusão dos professores 
Edgar Guimarães e Jair Eduardo Santana: 

“todavia, não encontramos argumentos jurídicos que impeçam a aplicação 
do benefício dos arts. 42 e 43 da LC nº 123/2006 (habilitação fiscal defeituosa 
e o seu saneamento) a toda e qualquer licitação, independentemente do 
tipo.”525

523   JUSTEN FILHO, M. O estatuto da microempresa e as licitações públicas. São Paulo: Dialética, 2007. p. 99.

524  Porém, importa frisar que o Decreto 8.538/16 prescreve, no art. 5º, § 8º, a aplicação desse benefício nas 
licitações processadas sob o tipo técnica e preço.

525   GUIMARÃES, E.; SANTANA, J. E. Licitação e o novo estatuto da pequena e microempresa: reflexos 
práticos da LC nº 123/06. Belo Horizonte: Fórum, 2007. p. 37.
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ÍNDICE REMISSIVO DO REGULAMENTO 
DE LICITAÇÕES E CONTRATOS DO 

SISTEMA “S”

ADESÃO

- aderente – art. 38-A, § 1º, inciso II.

- atrelada às condições do Registro – art. 38-D.

- atribuições da unidade gerenciadora – art. 41 do Regulamento do SESCOOP.

- atribuições da unidade participante – art. 42; art. 43.

- concordância do fornecedor – art. 38-D, parágrafo único; art. 37 do 
Regulamento do SESCOOP.

- contrato – art. 39 do Regulamento do SESCOOP.

- conveniência – art. 38-B, § 3º.

- edital – art. 44 do Regulamento do SESCOOP.

- durante a vigência da Ata – art. 38-C.

- entre Serviços Sociais Autônomos – art. 38-A; art. 36 do Regulamento 
do SESCOOP.

- limites – art. 38-B, § 2º; art. 38 do Regulamento do SESCOOP.

- manifestação do interesse – art. 38-B.

- previsão – art. 38-A.

- previsão no edital – art. 38-A.

ADJUDICAÇÃO

- competência – art. 14, inciso IV; art. 20, inciso XIII; art. 21, inciso XV.

- conceito – art. 4º, inciso VI.

- juntada do ato ao processo – art. 13.

- momento – art. 14, inciso IV; art. 20, inciso XIII; art. 21, inciso XV.
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ALIENAÇÕES

- avaliação – art. 9º, inciso VI.

- dispensa de licitação – art. 9º, inciso II.

- dispensa de regularidade fiscal – art. 12, parágrafo único.

- licitação – art. 1º.

- modalidade de licitação – art. 5º, inciso IV; art. 6º, inciso III, alínea “b”.

ATO CONVOCATÓRIO

- vide edital.

CANCELAMENTO

- hipóteses – art. 40; art. 57 do Regulamento do SESCOOP.

- momento – art. 40; art. 57 do Regulamento do SESCOOP.

- necessidade de justificativa – art. 40; art. 57 do Regulamento do SESCOOP.

- previsão no edital – art. 40; art. 57 do Regulamento do SESCOOP.

COMISSÃO

- atribuição – art. 4º, inciso IV.

- autorização ao pregoeiro – art. 20, inciso XII; art. 21, inciso XIV.

- competência – art. 14.

- competência: pregão – art. 20, incisos VI, VII, XI, XII e XIII; art. 21, 
incisos V,  VI, VII e XIV.

- composição – art. 4º, inciso IV.

- comunicação do resultado – art. 14, inciso V; art. 15.

- encaminhamento do processo à autoridade superior – art. 14, inciso IV.

- habilitação – art. 14, inciso I.

- julgamento das propostas – art. 14, inciso II.
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- justificativa: convite e pregão – art. 5º, §§ 2º e 3º.

- pedido de reconsideração: competência – art. 20, incisos VI e VII; art. 21, 
incisos VI e VII.

- pregoeiro: membro da comissão – art. 18.

- recurso: juízo de admissibilidade – art. 22.

COMPRAS

- acréscimos – art. 30.

- aquisição de componentes e peças necessários à manutenção – art. 9º, 
inciso X.

- aquisição de imóveis – art. 9º, inciso VI.

- aquisição ou restauração de obras de arte – art. 9º, inciso XVI.

- conceito – art. 4º, inciso III.

- dispensa em razão do valor – art. 6º, inciso II.

- especificação completa do bem sem indicação de marca – art. 13, § 1º.

- gêneros perecíveis – art. 9º, inciso VII.

- licitação – art. 1º.

- materiais, equipamentos ou gêneros de fornecedor exclusivo – art. 10, 
inciso I.

- parcelamento – art. 7º.

- registro de preços – art. 4º, inciso VII; art. 33.

CONCORRÊNCIA

- alienação de bens – art. 6º, inciso III, alínea “b”.

- cabimento – art. 6º, inciso I, alínea “c”; art. 6º, inciso II, alínea “c”.

- conceito – art. 5º, inciso I.

- contrato: obrigatoriedade – art. 25.

- limites para obras e serviços de engenharia – art. 6º, inciso I, alínea “c”.
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- limites para serviços e compras – art. 6º, inciso II, alínea “c”.

- para Registro de Preços – art. 4º, inciso VII; art. 33.

- parcelamento – art. 7º.

- prazo mínimo de publicidade – art. 5º, § 1º.

- processamento – art. 14.

- recurso – art. 22.

CONCURSO

- conceito – art. 5º, inciso III.

- dispensa de regularidade fiscal – art. 12, parágrafo único.

- prazo mínimo de publicidade – art. 5º, § 1º.

CONTRATO

- acréscimos – art. 30.

- alteração por acordo das partes – art. 29.

- alterações unilaterais – art. 30.

- cláusulas necessárias – art. 26.

- decorrentes de dispensa e inexigibilidade – art. 25, parágrafo único.

- escrito – art. 26.

- garantia – art. 27.

- garantia: obras e serviços de engenharia – art. 27, parágrafo único.

- inexecução – art. 32.

- obrigatoriedade: hipóteses – art. 25.

- prazo de vigência – art. 26, parágrafo único.

- prorrogação – art. 26, parágrafo único.

- recusa injustificada em assinar o contrato e sanções – art. 31.

- rescisão – art. 32.
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- sanções – art. 31; art. 32.

- subcontratação – art. 28.

- substituição: hipóteses – art. 25.

- vedação à vigência indeterminada – art. 26, parágrafo único.

CONVITE

- conceito e aplicação – art. 5º, inciso II.

- convocação – art. 5º, inciso II.

- habilitação – art. 12.

- impossibilidade de convidar o número mínimo: justificativa – art. 5º, § 
3º.

- impossibilidade de convidar o número mínimo: validade da licitação – 
art. 5º, § 2º, inciso I, alínea “b”.

- limites para obras e serviços de engenharia – art. 6º, inciso I, alínea “b”.

- limites para serviços e compras – art. 6º, inciso II, alínea “b”.

- não obtenção do número mínimo: validade da licitação – art. 5º, § 2º, 
inciso I, alínea “a”.

- não obtenção do número mínimo: justificativa – art. 5º, § 3º.

- número mínimo de convidados – art. 5º, inciso II.

- parcelamento – art. 7º.

- recurso administrativo – art. 22.

CREDENCIAMENTO

- dos licitantes – art. 20, inciso I; art. 21, inciso I.

- de serviços: aplicação – art. 43 do Regulamento do SEBRAE.

- de serviços: fundamento legal: inexigibilidade de licitação – art. 10, caput.
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DEFINIÇÕES

- adjudicação – art. 4º, inciso VI.

- comissão – art. 4º, inciso IV.

- compra – art. 4º, inciso III.

- concorrência – art. 5º, inciso I.

- concurso – art. 5º, inciso III.

- convite – art. 5º, inciso II.

- homologação - art. 4º, inciso V.

- leilão – art. 5º, inciso IV.

- obra e serviço de engenharia – art. 4º, inciso I.

- pregão – art. 5º, inciso V.

- Registro de Preços – art. 4º, inciso VII.

- serviços – art. 4º, inciso II.

DISPENSA DE LICITAÇÃO

- alienação – art. 6º, inciso III, alínea “a”.

- aquisição, locação ou arrendamento de imóveis – art. 9º, inciso VI.

- aquisição ou restauração de obras de arte e objetos históricos – art. 9º, 
inciso XVI.

- calamidade pública ou grave perturbação da ordem pública – art. 9º, 
inciso IV.

- componentes ou peças necessários à manutenção de equipamentos – art. 
9º, inciso X.

- contrato – art. 25, parágrafo único.

- cursos abertos – art. 9º, inciso XIV.

- em razão do valor – art. 6º, incisos I, alínea “a” e II, alínea “a”; art. 9º, 
incisos I e II.
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- emergência – art. 9º, inciso V.

-entidade incumbida da pesquisa, ensino ou desenvolvimento 
institucional – art. 9º, inciso VIII.

- gêneros alimentícios perecíveis – art. 9º, inciso VII. 

- habilitação – art. 12.

- justificativa – art. 11.

- licitação deserta – art. 9º, inciso III.

- manutenção com desmontagem do equipamento – art. 9º, inciso XIII.

- participação em feiras, exposições – art. 9º, inciso XVIII, do Regulamento 
do SEBRAE.

- pessoas físicas ou jurídicas para ministrar cursos ou prestar serviços de 
instrutoria – art. 9º, inciso XII.

- ratificação – art. 11.

- regularidade fiscal – art. 11, parágrafo único.

- remanescente – art. 9º, inciso XVII.

- Serviços Sociais Autônomos e entidades integrantes da Administração 
Pública – art. 9º, inciso IX.

- substituição do instrumento de contrato – art. 25, parágrafo único.

- urgência – art. 9º, inciso XI.

- venda de ações – art. 9º, inciso XV.

EDITAL

- adesão à Ata de Registro de Preços: previsão – art. 38-A.

- aviso: publicidade – art. 5º, § 1º.

- aviso: requisitos – art. 5º, § 1º.

- cancelamento da licitação: previsão – art. 40.

- critérios de julgamento: indicação – art. 8º; art. 14, inciso III; art. 19; art. 
20, inciso I; art. 21, incisos III e IV;
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- garantias – art. 12, inciso III, alínea “c”; art. 27.

- habilitação – art. 12.

- habilitação jurídica – art. 12, inciso I.

- impugnação – art. 13, § 2º, do Regulamento do SEBRAE.

- inversão de fases – art. 16; art. 17. 

- julgamento objetivo – art. 2º.

- objeto: definição – art. 13, § 1º.

- objeto: exigências vedadas – art. 13, § 1º.

- obras e serviços de engenharia: projeto – art. 13, §§ 2º e 3º, do Regulamento 
do SEBRAE.

- princípios – art. 2º.

- prorrogação: previsão – art. 26, parágrafo único.

- publicidade – art. 5º, § 1º.

- qualificação econômico-financeira – art. 12, inciso III.

- qualificação técnica – art. 12, inciso II.

- regularidade fiscal – art. 12, inciso IV.

- sanções: previsão – art. 31; art. 32.

- Sistema de Registro de Preços: adesão – art. 38-A.

- Sistema de Registro de Preços: aceitação do preço do primeiro – art. 37.

- vedações à participação – art. 39.

- vinculação aos termos do edital – art. 2º.

GARANTIA

- contratual – art. 27.

- de proposta – art. 12, inciso III, alínea “c”.

- escolha – art. 27, caput e parágrafo único.

- modalidades – art. 27.
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- obras e serviços de engenharia – art. 27, parágrafo único.

- percentual – art. 27.

- perda – art. 31.

- previsão no contrato – art. 26; art. 27.

- recusa injustificada do adjudicatário: perda ou execução da garantia – art. 
31.

HABILITAÇÃO

- abertura do envelope – art. 14, inciso I; art. 20, inciso XI.

- dispensa de documentos – art. 12, parágrafo único.

- dispensa e inexigibilidade de licitação – art. 11, parágrafo único.

- documentos – art. 12.

- forma de comunicação da decisão – art. 15.

- inversão das fases – art. 16.

- inversão das fases: pregão – art. 17.

- jurídica – art. 12, inciso I.

- procedimento – art. 14, inciso I; art. 20, inciso XI; art. 21, inciso XIII.

- qualificação econômico-financeira – art. 12, inciso III.

- qualificação técnica – art. 12, inciso II.

- recurso administrativo – art. 22.

- regularidade fiscal – art. 12, inciso IV.

HOMOLOGAÇÃO

- competência – art. 4º, inciso V.

- juntada do ato no processo – art. 13.

- momento – art. 14, inciso IV; art. 20, inciso XIII; art. 21, inciso XV.
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IMPRENSA OFICIAL

- intimação: atos decisórios – art. 15.

- publicação: aviso do edital – art. 5º, § 1º.

IMPUGNAÇÃO AO EDITAL (SEBRAE)

- previsão e prazo – art. 13, § 2º.

INEXIGIBILIDADE

- artista – art. 10, inciso III.

- contrato: art. 25, parágrafo único.

- doação de bens – art. 10, inciso V.

- fornecedor exclusivo – art. 10, inciso I.

- inviabilidade de competição – art. 10, caput.

- justificativa – art. 11.

- notória especialização – art. 10, inciso II.

- patrocínio – art. 10, caput.

- permuta ou dação em pagamento de bens – art. 10, inciso IV.

- profissional de qualquer setor artístico – art. 10, inciso III.

- ratificação – art. 11.

- substituição do instrumento de contrato – art. 25, parágrafo único.

INSTRUMENTO CONVOCATÓRIO

- vide edital.

JULGAMENTO

- critérios – art. 8º.

- forma de comunicação da decisão – art. 15.

- estipulação no edital dos critérios – art. 14, inciso III.
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- maior lance ou oferta – art. 8º, inciso III.

- menor preço – art. 8º, inciso I.

- objetivo – art. 2º.

- pregão – art. 8º, § 3º; art. 19.

- princípios – art. 2º.

- sigilo das propostas – art. 3º.

- técnica e preço- art. 8º, inciso II e § 1º.

- técnica e preço: média ponderada – art. 8º, § 2º.

- tipos – art. 8º.

LEILÃO

- alienação dos bens – art. 6º, inciso III, alínea “b”.

- avaliação do bem – art. 5º, inciso IV.

- conceito – art. 5º, inciso IV.

- dispensa de documentos – art. 12, parágrafo único.

- prazo mínimo de publicidade – art. 5º, § 1º.

LICITAÇÃO

- bens e serviços com especificações exclusivas ou marcas: vedação – art. 
13, § 1º.

- cancelamento – art. 40; art. 57 do Regulamento do SESCOOP.

- comissão – art. 4º, inciso IV.

- contrato – vide contrato.

- consórcio – art. 42 do Regulamento do SEBRAE.

- deserta – art. 9º, inciso III.

- dever de licitar – art. 1º.

- dispensável – art. 9º.
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- forma de comunicação da decisão – art. 15.

- habilitação: vide habilitação.

- inexigível – art. 10.

- inversão das fases – art. 16.

- inversão das fases: pregão – art. 17.

- limites para a escolha das modalidades – art. 6º.

- modalidades – art. 5º.

- objetivos – art. 2º.

- prazos: contagem – art. 41; art. 58, do Regulamento do SESCOOP.

- princípios – art. 2º.

- procedimento – art. 14; art. 20; art. 21.

- procedimento público – art. 3º.

- propostas: vide julgamento e propostas.

- publicação dos avisos – art. 5º, § 1º.

- recursos: vide recursos administrativos.

- rescisão – art. 32.

- revogação (cancelamento) – art. 40; art. 57 do Regulamento do SESCOOP.

- sanções – art. 31; art. 32.

- sigilo das propostas – art. 3º.

- Sistema de Registro de Preços – arts. 33 a 38-D.

- tipos – art. 8º.

- vedação à participação – art. 39; art. 56 do Regulamento do SESCOOP.

- vedação à participação – art. 39, caput e parágrafo único do Regulamento 
do SEBRAE.

MARCA

- indicação no edital: vedação – art. 13, § 1º.
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MODALIDADES DE LICITAÇÃO

- eleição em razão do valor – art. 6º.

- em razão do objeto: concurso – art. 5º, inciso III.

- em razão do objeto: leilão – art. 5º, inciso IV.

- em razão do objeto: pregão – art. 5º, inciso V. 

- espécies – art. 5º.

- parcelamento: modalidade – art. 7º.

- procedimento – art. 14; art. 20; art. 21.

- publicidade – art. 5º, § 1º.

MULTA

- por inexecução do contrato: previsão no edital – art. 32.

- recusa injustificada: previsão no edital – art. 31.

OBRAS E SERVIÇOS DE ENGENHARIA

- acréscimos – art. 30.

- conceito – art. 4º, inciso I.

- dispensa em razão do valor – art. 6º, inciso I, alínea “a”; art. 9º, inciso I.

- marca: vedação e hipótese de cabimento – art. 13, § 1º.

- modalidade de licitação: eleição – art. 6º.

- parcelamento – art. 7º.

- pregão: vedação – art. 5º, inciso V.

- projeto: obrigatoriedade – art. 13, § 2º.

- projeto: obrigatoriedade – art. 13, § 3º, do Regulamento do SEBRAE.

- remanescente – art. 9º, inciso XVII.

- rescisão contratual – art. 32.

- subcontratação: hipóteses e limites – art. 28.
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PENALIDADE

- vide sanções.

PRAZOS

- contagem – art. 41; art. 58 do Regulamento do SESCOOP.

- determinado – art. 26, parágrafo único.

- envio do convite – art. 5º, inciso II.

- publicação do aviso – art. 5º, § 1º.

- recursos – art. 22.

- tempo randômico – art. 21, inciso XII.

- vigência da Ata de Registro de Preços – art. 34; art. 51 do Regulamento 
do SESCOOP.

- vigência e prorrogação – art. 26, parágrafo único.

PREGÃO

- acesso ao sistema eletrônico – art. 21, inciso II.

- adjudicação – art. 20, inciso XIII; art. 21, inciso XV.

- classificação de apenas duas propostas – art. 20, inciso IV.

- conceito e aplicação – art. 5º, inciso V.

- credenciamento no sistema eletrônico – art. 21, inciso I.

- credenciamento: prova – art. 20, inciso I.

- descumprimento das condições do edital: convocação do segundo – art. 
20, inciso XII; art. 21, inciso XIV.

- encaminhamento da proposta: pregão eletrônico – art. 21, inciso III.

- fase de lances: classificação – art. 20, incisos II e III; art. 21, inciso IV.

- fase de lances: encerramento no pregão eletrônico – art. 21, inciso XII.

- fase de lances: não ocorrência – art. 5º, § 2º, inciso II.
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- fase de lances: não ocorrência e necessidade de justificativa – art. 5º, § 3º.

- fase de lances: processamento – art. 20, inciso IX; art. 21, incisos IX, X, 
XI.

- habilitação – art. 12; art. 20, inciso XI; art. 21, inciso XIII.

- homologação – art. 20, inciso XIII; art. 21, inciso XV.

- inversão das fases – art. 17.

- inabilitação – art. 20, inciso XII; art. 21, inciso XIV.

- lances: não apresentação em uma rodada – art. 20, inciso IX, alínea “d”.

- pedido de reconsideração: cabimento – art. 20, inciso VI; art. 21, inciso 
VI.

- pedido de reconsideração: julgamento – art. 20, inciso VII; art. 21, inciso 
VII.

- pedido de reconsideração: não cabimento de recurso – art. 20, inciso 
VIII; art. 21, inciso VIII.

- pregoeiro: designação – art. 18.

- processamento – art. 20; art. 21.

- Registro de Preços – art. 4º, inciso VII; art. 33.

- tipo de licitação – art. 8º, § 3º; art. 19.

- vedação para obras e serviços de engenharia – art. 5º, inciso V.

PREGOEIRO 

- competência – art. 20, incisos IX, X, XII; art. 21, incisos XII, XIII, XIV 
e XV.

- designação – art. 18.

- membro da comissão – art. 18.

PRINCÍPIOS

- aplicáveis à licitação – art. 2º.



616

L
ic

it
aç

õe
s e

 C
on

tr
at

os
 n

o 
Si

st
em

a 
“S

”

PROPOSTAS

- abertura do envelope – art. 14, inciso II; art. 20, inciso I.

- classificação para fase de lances: pregão – art. 20, incisos II e III; art. 21, 
inciso IV.

- desclassificação – art. 14, inciso II; art. 20, incisos I e V; art. 21, inciso V.

- devolução aos licitantes inabilitados – art. 14, inciso I.

- inversão das fases – art. 16.

- inversão das fases: pregão – art. 17.

- julgamento: critérios – art. 8º; art. 14, incisos II e III; art. 19.

- recurso administrativo – art. 22.

- sigilo – art. 3º.

- técnica: critérios de avaliação – art. 8º, § 2º.

RECURSOS ADMINISTRATIVOS

- cabimento – art. 22.

- competência para julgar – art. 23.

- contagem dos prazos – art. 41.

- direcionamento – art. 22.

- efeito suspensivo – art. 24.

- forma de comunicação da decisão – art. 15.

- impugnação ao recurso – art. 22, § 3º.

- invalidação dos atos insuscetíveis de aproveitamento – art. 23, parágrafo 
único.

- pedido de reconsideração – art. 20, inciso VI; art. 21; inciso VI.

- prazo – art. 22.

- pregão – art. 22, §§ 1º e 2º.
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REGISTRO DE PREÇOS

- adesão à Ata de Registro de Preços – art. 38-A; art. 38-B; art. 38-C; art. 
38-D.

- alteração dos preços registrados – art. 48 do Regulamento do SESCCOP.

- cancelamento do preço registrado – art. 38; art. 55 do Regulamento do 
SESCOOP.

- contratação: inexistência do dever de contratar com o preço registrado – 
art. 4º, inciso VII; art. 36; art. 53 do Regulamento do SESCOOP.

- convocação para assinatura da Ata – art. 35; art. 46; art. 47; art. 52 do 
Regulamento do SESCOOP.

- edital – art. 44 do Regulamento do SESCOOP.

- hipóteses – art. 33.

- modalidade de licitação – art. 4º, inciso VII; art. 33.

- negociação dos preços registrados – art. 40; art. 50 do Regulamento do 
SESCCOP.

- órgão gerenciador – art. 38-A, § 1º; art. 41 do Regulamento do SESCOOP.

- órgão participante – art. 38-A, § 1º; art. 42; art. 43 do Regulamento do 
SESCOOP.

- prorrogação da Ata – art. 34.

- registro de outros fornecedores – art. 37; art. 54 do Regulamento do 
SESCOOP.

- vigência da Ata – art. 34; art. 51 do Regulamento do SESCOOP.

RESCISÃO

- previsão – art. 32.

- sanções – art. 32.

- unilateral – art. 32.
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SANÇÕES

- execução da garantia – art. 31.

- inexecução total ou parcial – art. 32.

- previsão no edital – art. 31; art. 32.

- recusa injustificada – art. 31.

- rescisão do contrato – art. 32.

- suspensão do direito de licitar – art. 32.

TIPOS DE LICITAÇÃO

- espécies – art. 8º.

- maior lance ou oferta – art. 8º, inciso III; art. 6º, inciso III, alínea “b”.

- menor preço – art. 8º, inciso I.

- pregão – art. 8º, § 3º; art. 19.

- técnica e preço – art. 8º, inciso II e §§ 1º e 2º. 
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