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PERGUNTA:

A

FUNDACAOUNIRG )
AIC.: COMISSAO DE LICITAGAO
GURUPI - TO

Prezados Senhores,

A Concorréncia n° 001/2022 € do tipo: MELHOR TECNICA. Em se tratando a concorréncia acima
do tipo “MELHOR TECNICA”, a Lei 123/2006, s6 podera ser aplicada na fase de Habilitagdo
das agéncias de Publicidade. Veja o que estabelece o artigo 46, da Lei 8.666/93, sendo:

Art. 46. Os tipos de licitagdo "melhor técnica" ou "técnica e pre¢o" serdo utilizados
exclusivamente para servicos de natureza predominantemente intelectual, em especial na
elaboracdo de projetos, célculos, fiscalizagdo, supervisdo e gerenciamento e de engenharia
consultiva em geral e, em particular, para a elaboragédo de estudos técnicos preliminares e
projetos basicos e executivos, ressalvado o disposto no§ 40 do artigo anterior. (Redacao
dadapelalLei n° 8.883, de 1994) § 1o Nas licitagdes do tipo "melhor técnica" serd adotado o
seguinte procedimento claramente explicitado no instrumento convocatério, o qual fixara o prego
maximo que a Administracéo se prople a pagar:

| - serdo abertos os envelopes contendo as propostas técnicas exclusivamente dos licitantes
previamente qualificados e feita entdo a avaliacdo e classificacdo destas propostas de acordo
com os critérios pertinentes e adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e objetividade
no instrumento convocatorio e que considerem a capacitagcdo e a experiéncia do proponente, a
gualidade técnica da proposta, compreendendo metodologia, organizacédo, tecnologias e
recursos materiais a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificagdo das equipes técnicas a
serem mobilizadas para a sua execucéo;

Il - uma vez classificadas as propostas técnicas, proceder-se-a a abertura das propostas de
preco dos licitantes que tenham atingido a valorizacdo minima estabelecida no instrumento
convocatério e & negociacao das condi¢des propostas, com a proponente melhor classificada,
com base nos orcamentos detalhados apresentados e respectivos pre¢os unitérios e tendo como
referéncia o limite representado pela proposta de menor pre¢o entre os licitantes que obtiveram
a valoriza¢do minima;

Il - no caso de impasse na negociacdo anterior, procedimento idéntico sera adotado,
sucessivamente, com os demais proponentes, pela ordem de classificagdo, até a consecugéo de
acordo para a contratagao;

Diante do estabelecido no art. 46, da Lei 8.666/93, ndo pode serda plicada a Lei 123/2006,
na fase das Propostas de Precos, pois a agéncia que ficou em primeiro lugar na fase da
Proposta Técnica, tera apenas a obrigagdo de cobrir a proposta de MENOR PRECO
apresentada dentre as licitantes participantes, sem qualquer direito as licitantes de alterar o
VALOR a proposta de precos apresentada no envelope “4” fechado.

Em razdo do que estabelece a Lei 8.666/93 é necessario que sejam excluidos do Edital em
questao os itens “10.7.3; 10.7.4 e10.7.4.1”, pois os mesmos fere de morte o presente Edital e
as Leis que regem esse tipo de licitagao.

Sem mais para o momento,

Atenciosamente.
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RESPOSTA:

Entidade : Fundacg&o Educacional de Gurupi - UNIRG.

Solicitacdo : Pedido de Esclarecimento ao Edital da CP 001/2022.

Referencia: CONCORRENCIA PUBLICA n° 001/2022

Objeto : Contratacdo de uma empresa especializada (Agéncia) - para a oferta de SERVICOS
DE COMUNICACAO E PUBLICIDADE

| - PEDIDODE ESCLARECIMENTO
Em sintese, o solicitante fez o seguinte pedido de esclarecimento:

“Em se tratando a concorréncia acima do tipo “MELHOR TECNICA”, a Lei 123/2006, s6
podera ser aplicada na fase de Habilitagdodas agéncias de Publicidade.

(..)

Diante do estabelecido no art. 46, da Lei 8.666/93, ndo pode sera plicada a Lei 123/2006,
na fase das Propostas de Precgos, pois a agéncia que ficou em primeiro lugar na fase da
Proposta Técnica, tera apenas aobrigacdo de cobrir a proposta de MENOR PRECO
apresentada dentre as licitantes participantes, sem qualquer direito as licitantes de alterar o
VALOR a proposta de precos apresentada no envelope “4” fechado.

Em raz&o do que estabelece a Lei 8.666/93 € necesséario que sejam excluidos do Edital
em questéo os itens “10.7.3; 10.7.4 e10.7.4.1”, pois os mesmos fere de morte o presente Edital
e as Leis que regem esse tipo de licitagéo. (...)”

Il - RESPOSTA

Em exame ao questionamento formulado, observa-se que o Solicitante é sequioso em
saber se o disposto na LC 123/06 também ¢é aplicado as contratacfes regidas pela Lei 12.232/10,
que dispbe sobre normas gerais de licitacdo e contratacao de servicos publicitérios, e, ainda, se
ha viabilidade ou mesmo obrigatoriedade em conceder o tratamento diferido as Microempresas
(MEs) em certames, cujo critério de julgamento seja a técnica e preco.

E sabido que a aplicacdo das disposi¢bes da Lei Complementar 123/06 recaem sobre
todas as contratacdes publicas indistintamente, no que se incluem aquelas regidas pela Lei
12.232/10. Sobre isso ndo se discute. Nada obstante, a compatibilidade entre o regime em
apreco e as licitagdes cujo julgamento envolva a técnica e o preco € objeto de certo dissenso
doutrinério, sobretudo com relagdo a concessdo do empate ficto.

A primeira corrente, conduzida por Mar¢al JUSTEN FILHO, defende a impossibilidade
de utilizacdo deste tipo licitatorio (técnica e preco) com a concesséo ao direito de empate ficto,
veja-se:

“(...) Assim se passa porque a sistemética legislativa é claramente
incompativel com as caracteristicas das licitages tipo técnica e preco
e de melhor técnica. A solugdo legal € orientada a produzir uma
preferéncia especificamente no tocante a questéo pecuniaria.

Mas essa formulacéo deriva ndo apenas da inviabilidade material de
adotar a solucdo legal para produzir desempate em licitagbes de
técnica e preco e de melhor técnica. Ha outro fundamento. Reside em
gue, nesses tipos de licitacdo, existe uma necessidade peculiar da
Administracdo Publica, relacionada especificamente a qualidade
técnica da proposta. Portanto, ndo seria cabivel que fosse produzida
uma preferéncia em favor de ME ou EPP fundada exclusivamente no
aspecto pecuniario. Isso conduziria a desnaturar a destinagdo propria
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do certame, transformando-o numa competicdo essencialmente
econdmica.

Mais ainda, ndo ha cabimento em assegurar alguma vantagem
para empresas de pequeno porte quando o interesse a ser
satisfeito envolve aspectos técnicos. Nesse caso e ainda que o
valor da proposta seja relevante, existe uma necessidade estatal
relacionada a qualidade da prestacao a ser executada. Assegurar
uma vantagem para ME e EPP em tais condicdes conduziria ao
risco de contratacdo de uma proposta de qualidade técnica
inadequada” (1). (Sem grifos no original).

Compartilham do mesmo entendimento, Jair Eduardo SANTANA e Edgar GUIMARAES:

“A guisa de conclusdo, considerando que nas licitages do tipo técnica
e preco e melhor técnica o fator preco ndo é determinante para a
escolha do vencedor, sustentamos que em competitérios que
contemplem estes tipos, ndo se aplica o regime juridico
consubstanciado nos artigos 44 e 45 da LC n°® 123/06 (empate ficto e
desempate), ficando tal disciplina restrita as licitacdes do tipo menor
preco, sendo esta, alids, a acertada opcédo feita no ambito federal,
conforme inteligéncia do art. 5° do Decreto 6.204/07”. (2) (Destaques
dos autores).

No mesmo sentido, interessante mencionar também o posicionamento Sidney BITTENCOURT:

“ALC n° 123/06 nao faz mengéao aos tipos licitatérios para a adogao da
regra de preferéncia, o que numa primeira leitura, faz-se crer que néo
haveria restricdo para sua aplicagéo nos existentes enor pre¢o, melhor
técnica, técnica e preco ou maior lance ou oferta). Todavia, avaliando-
se com mais cautela o regramento, verificar-se-a que a aplicacao esta
restrita ao tipo “menor prego”, uma vez que nos certames dos tipos
“‘melhor técnica” ou “técnica e prego”’, afigura-se total
incompatibilidade, diante dos critérios proprios desses tipos, que
exigem avaliacéo técnica e econdmica diferenciadas”. (3)

Por outro lado, Joel de Menezes NIEBHUR defende a compatibilidade entre a aplicacéo do direito
de preferéncia e o tipo licitatério técnica e preco:

“Convém ressalvar que é possivel aplicar o direito de preferéncia
estatuido na Lei Complementar n° 123/06 nas licita¢des do tipo técnica
e preco. Ocorre que nelas ha uma nota técnica e uma nota de preco,
gue séo ponderadas para a obtencédo do resultado final. Nesse sentido,
pesar das dificuldades procedimentais, comentadas adiante, a
microempresa ou a empresa de pequeno porte poderia reduzir o seu
preco e, em vista disso, ainda que com a mesma técnica, passar a
oferecer a proposta mais vantajosa a Administragao”. (4)

Partilha entendimento semelhante, José Anacleto Abduch SANTOS:

“Nas licitagdes do tipo técnica e preco é também possivel o exercicio
do direito de preferéncia. (...) A Lei Complementar determina que o
empate ficto se dé entre propostas (e ndo entre precos propostos). (...)
Assim, deduzido o resultado final de que existem ME ou EPP em
situagdo de empate ficto, por haver obtido nota final inferior a 10% da
nota final obtida pelo licitante melhor classificado, se este ndo for
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também ME ou EPP, caso em que sera imediatamente sagrado
vencedor da disputa. Registre-se que o desempate nesta hipétese néo
pode se dar em face da nota final, que conjuga a nota técnica e o preco.
O desempate vai se dar pela proposta de preco inferior ao preco
originalmente proposto pelo melhor classificado. O novo e inferior
preco serd inserido na formula de nota final prevista no instrumento
convocatoério. A reducao do prego deve ser suficiente para produzir
nota técnica superior aguela originalmente melhor classificada, ainda
gue for¢coso admitir que, dependendo do caso concreto, 0 preco deva
sofrer reducao significativa para produzir o aumento necessario na nota
final - o que pode se tornar inviavel economicamente induzir a
necessdria analise administrativa acerca da exequibilidade do preco
proposto a guisa de desempate”. (5)

Sem oposigdo ao exposto e por ANALOGIA ao ambito da Administracdo Publica
Federal, a celeuma foi expressamente dirimida pelas disposi¢ces do §8° do art. 5° do Decreto
Federal 8.538/15, observe-se:

Art. 5°. Nas licitagdes, ser4 assegurada, como critério de
desempate, preferéncia de contratacdo para as microempresas e
empresas de pequeno porte. (...)

88°. Nas licitacdes do tipo técnica e preco, o empate sera aferido
levando em consideracao o resultado da ponderacdo entre a técnica e
0 prego na proposta apresentada pelos licitantes, sendo facultada a
microempresa ou empresa de pequeno porte melhor classificada a
possibilidade de apresentar proposta de preco inferior, nos termos do
regulamento. (Grifos).

As supracitadas disposi¢cdes regulamentares deixam bastante claro que nas licitacdes,
inclusive aquelas cujo critério de julgamento seja a técnica e preco, devera ser assegurado o
direito de preferéncia as ME’s. E compreensivel que seja assim, afinal esse regramento é o que
melhor se coaduna com os objetivos ultimados pela LC 123/06.

Destarte, a questdo que foi proposta se resolve a luz das disposi¢des do paragrafo Unico
do art. 47 da LC 123/06, as quais determinam a aplicacdo do regulamento federal a outras
esferas enquanto néo sobrevir legislacdo estadual, municipal ou regulamento especifico de cada
6rgao.

Respondendo objetivamente ao questionamento formulado, conclui-se ser obrigatério
garantir as MEs o tratamento diferido prescrito na LC 123/06 nas licitagBes voltadas a contratagédo
de servicos publicitarios cujo critério de julgamento seja a técnica e prec¢o, observando-se, para
tanto, as regras prescritas no Decreto Federal 8.538/15, em especial o disposto no §8° do art. 5°.

Portanto, MANTEM-SE os itens 10.7.3, 10.7.4 e 10.7.4.1 do Edital em questao.



