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1. Introducao

O tema da responsabilidade funcional de servidores nas licitacoes e contratacoes da administracao
publica conhece um de seus mais controvertidos capitulos no exercicio das atribuigcoes daqueles que
a lei incumbe de dirigir a fase externa da competi¢do, ou seja, o procedimento licitatorio
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propriamente dito.

A dificuldade geradora de controvérsias comeca na delimitagdo daquelas atribuigoes das comissoes
de licitagdo, dos pregoeiros e suas equipes de apoio, e termina na aferi¢ao do grau de influéncia ou
participacdo que terdao exercido para a ocorréncia de irregularidades, vicios ou defeitos
comprometedores (i) da conducao e do julgamento do certame, (ii) da execucao dos contratos dele
decorrentes ou dos contratos celebrados sem licitagao, e (iii) dos resultados de interesse publico que
a Administracao esperava obter com essa execugao.

Ver-se-a, neste estudo, que tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial dos Tribunais de
Contas ha pontos de duvida e divergéncia acerca da interpretagao das normas regentes da atuagao
daqueles 6rgaos e servidores, seja no que respeita a extensdo de suas atribuicdes ou no concernente
a concorréncia de culpa na sua atuagao com a de outros agentes publicos na producdo de resultados
danosos, pelos quais lhes cumpriria responder ou nao.

O texto a seguir demonstrara que ora prevalece tal ou qual orientacao a cada caso concreto, dai a
importancia de os membros das comissdes, os pregoeiros e os integrantes de sua equipe de apoio,
bem como as autoridades que os designam e as quais permanecem subordinados, conhecerem as
varias possibilidades e se precatarem de dar causa a situacdes que poderao criar a duvida e a
divergéncia sobre a correcao de seu desempenho funcional.

Dessas divergéncias, por vezes ambiguidades, se extrai que as contratagoes administrativas,
precedidas ou nao de licitagao, constituem ponto sensivel do processo cultural de transicdao por que
vem passando a gestdo publica, especialmente quanto aos novos paradigmas juridicos que as devem
presidir no estado democrético de direito, a saber:

(a) a supremacia da Constituicdo, de que decorrem a efetividade dos principios presentes em seu
texto, explicita ou implicitamente, e a cogéncia das politicas publicas que estabelece;

(b) a obrigatoriedade da declaracao dos motivos (conjunto das razoes de fato e de direito que
justifica e legitima as escolhas que impulsionam cada decisao administrativa);

(c) a submissao da discricionariedade administrativa a controles, internos e externos, com o fim de
certificar-se se a autoridade administrativa adotou a melhor solugao dentre as licitas e possiveis;

(d) a importancia desses motivos e discricionariedades estarem deduzidos, de modo completo e
transparente, nos autos de processos administrativos bem instruidos;

(e) a busca permanente do consenso sociedade-estado na definicao das opgoes administrativas que
refletem na qualidade de vida das populacoes sobre as quais repercutirao aquelas opgoes.

2.  Atribuicoes da comissao de licitacao
Sao atribuicoes da comissao de licitacao, segundo a Lei 8.666/93:
"Art. 62 [...]

XVI - Comissao - comissao, permanente ou especial, criada pela Administracao com a funcao de
receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos as licitacoes e ao
cadastramento de licitantes. [...]
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Art. 51. A habilitacao preliminar, a inscricao em registro cadastral, a sua alteracao ou
cancelamento, e as propostas serao processadas e julgadas por comissao permanente ou especial de,
no minimo, 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes
aos quadros permanentes dos 6rgaos da Administracao responsaveis pela licitagao."

Vé-se que nenhuma das atribuigdes cometidas a comissao de licitagao localiza-se na fase interna do
procedimento, na qual se especifica o objeto, estima-se o seu valor de mercado, anota-se tal valor
para fins de reserva (pré-empenho) da respectiva verba orcamentaria e colhe-se a autorizacao da
autoridade competente para realizar-se a licitacdo ou proceder-se a contratacao direta. Deduz-se
que, nos termos da lei de regéncia, a comissao de licitagdo atua tdo s6 na fase externa do
procedimento licitatério, que tem inicio com a publicagao do edital ou a expedigao da carta-convite.

Segue-se faltar a comissao competéncia legal para praticar qualquer ato pertinente a fase interna,
expondo-se tal ato a invalidagao se praticado pela comissdo, dado ser a competéncia um dos
elementos que integram a estrutura morfoldgica de todo ato administrativo, que hé de ser integra,
vale dizer, sem vicios de competéncia, forma, objeto, motivo ou finalidade, sob pena de anulagao do
ato e responsabilizacdao de quem lhe haja dado causa (Lei 8.666/93, art. 49).

Sao atos proprios da fase externa aqueles por meio dos quais podem ser: solicitados esclarecimentos
sobre as regras do ato convocatorio; apresentadas impugnacgoes a disposigoes deste; cadastrados os
licitantes; recebidos os envelopes contendo a documentacao de habilitagdo e as propostas de precos;
credenciados[1] os licitantes que pretendam participar das sessoes; analisada e decidida a
habilitacao dos licitantes; aceitas (classificadas) ou recusadas (desclassificadas) as propostas,
técnicas ou de pregos; processados e julgados, individualmente, os recursos referentes a cada uma
das etapas (habilitacao e propostas); adjudicado o objeto ao licitante vencedor e homologado o
procedimento licitatério.

A comisséo de licitacdo compete conduzir todas essas etapas e decidir as questdes que lhes sdo
pertinentes, tais como a habilitacao/inabilitacao de licitantes e a classificacao/desclassificagao das
propostas dos licitantes habilitados; reconsiderar, se for o caso, tais decisoes, caso haja interposicao
de recursos a autoridade competente para julga-los; realizar diligéncias para o eficaz
desenvolvimento da fase externa, podendo valer-se do auxilio de assessoria juridica ou de setores
técnicos para a emissdo de pareceres; solicitar reforco para retirar das sessdes quem quer que
perturbe ou impega a fluéncia dos trabalhos.

A comissao de licitacdao pode ser permanente (integrante da estrutura fixa do érgao ou entidade) ou
especial (designada para determinada licitacao, dissolvendo-se ao cabo desta), e deve ser composta
por, no minimo, trés membros, sendo pelo menos dois deles servidores qualificados pertencentes aos
quadros permanentes (cargos em comissao também integram os quadros permanentes da
administragdo, embora os seus ocupantes os exercam mediante provimento provisoério, sendo
exoneraveis a qualquer tempo, ao nuto exclusivo da Administragao) do 6rgao responsavel pela
licitagdo. No caso de convite, a comissao poderda, excepcionalmente, ser substituida por servidor
formalmente designado pela autoridade competente.

A participacao de cada membro de comissao permanente nao excedera a um ano, sendo vedada a
reconducao da totalidade de seus membros para a mesma comissao no periodo subsequente. Os
membros das comissoes de licitagcao respondem solidariamente por todos os atos praticados pela
comissao, salvo se posicao individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em
ata lavrada na reunido em que tiver sido tomada a decisao.

www.webjml.com.br/?id=2533&secao=2&show=off&versao=pdf 01/08/2013 - 19:02



(ONSULTORIA ‘
DIML =

3. Atribuicoes do pregoeiro

O pregoeiro é o servidor encarregado de conduzir, auxiliado por uma equipe de apoio, a fase externa
do procedimento licitatorio realizado na modalidade pregao, que também se inicia com a publicagao
de seu edital.

As atribuicdes confiadas ao pregoeiro estdao expressas na Lei 10.520, de 17.07.02. No ambito da
Administragdo Publica Federal, encontram-se previstas, também, nos Decretos 3.555, de 08.08.00
(regulamento do pregao presencial) e 5.450, de 31.05.05 (regulamento do pregao eletronico).

Sao atribuicoes do pregoeiro:

(i) na Lei 10.520/02:

"Art. 32 A fase preparatoria do pregdo observara o seguinte: [...]

IV - a autoridade competente designara, dentre os servidores do 6rgao ou entidade promotora da
licitacao, o pregoeiro e respectiva equipe de apoio, cuja atribuicao inclui, dentre outras, o
recebimento das propostas e lances, a andlise de sua aceitabilidade e sua classifica¢ao, bem como a
habilitacao e a adjudicacao do objeto do certame ao licitante vencedor."

(ii) no Decreto 3.555/00:

"Art. 92 As atribuigdes do pregoeiro incluem:

I - o credenciamento dos interessados;

IT - o recebimento dos envelopes das propostas de precos e da documentacgao de habilitacao;

IIT - a abertura dos envelopes das propostas de precos, o seu exame e a classificagao dos
proponentes;

IV - a condugao dos procedimentos relativos aos lances e a escolha da proposta ou do lance de
menor preco;

V - a adjudicacao da proposta de menor prego;

VI - a elaboracgao de ata;

VII - a conducao dos trabalhos da equipe de apoio;

VIII - o recebimento, o exame e a decisao sobre recursos; e

IX - 0 encaminhamento do processo devidamente instruido, apds a adjudicacao, a autoridade
superior, visando a homologacao e a contratacao."

(iii) no Decreto 5.450/05:
"Art. 11. Caberd ao pregoeiro, em especial:

I - coordenar o processo licitatdrio;
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IT - receber, examinar e decidir as impugnacgoes e consultas ao edital, apoiado pelo setor responsavel
pela sua elaboragao;

I1I - conduzir a sessao publica na internet;

IV - verificar a conformidade da proposta com os requisitos estabelecidos no instrumento
convocatdrio;

V - dirigir a etapa de lances;
VI - verificar e julgar as condi¢coes de habilitacao;

VII - receber, examinar e decidir os recursos, encaminhando a autoridade competente quando
mantiver sua decisao;

VIII - indicar o vencedor do certame;
IX - adjudicar o objeto, quando nao houver recurso;
X - conduzir os trabalhos da equipe de apoio; e

XI - encaminhar o processo devidamente instruido a autoridade superior e propor a homologacao.

[...]"
"Art. 18 [...]

§ 12 Cabera ao pregoeiro, auxiliado pelo setor responsavel pela elaboragao do edital, decidir sobre a
impugnacao no prazo de até vinte e quatro horas."

Registre-se, ainda, o poder-dever do pregoeiro de zelar pela ordem e o regular transcurso da sessao,
0 que o autoriza a tomar providéncias ndo apenas preventivas, mas, também, repressivas, como
determinar a retirada de quem estiver a embaragar, de forma ilegitima, o bom andamento da sessédo,
inclusive solicitando reforgo policial, se necessario.

Os Decretos acima referidos, além de elencarem as atribuicdes destinadas ao pregoeiro, exigem que
seja previamente qualificado para o seu desempenho. Assim:

(i) no Decreto 3.555/00:
"Art. 791...]

Paragrafo Unico. Somente podera atuar como pregoeiro o servidor que tenha realizado capacitagao
especifica para exercer tal atribuicdo."

(ii) no Decreto 5.450/05:
"Art. 10 [...]

§ 42 Somente podera exercer a fungao de pregoeiro o servidor ou o militar que retina qualificagao
profissional e perfil adequados, aferidos pela autoridade competente."
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4. Atribuicoes da equipe de apoio

A equipe de apoio incumbe auxiliar o pregoeiro na conducéo da fase externa do procedimento
licitatério, na modalidade pregao. Inexiste tal figura formal nas demais modalidades, mas nada
impede que a Administracao constitua tal equipe para apoiar a comissao de licitagao em situagdes
especificas que assim recomendarem, como, por exemplo, nas licitagcdes a cujas sessoes se espera o
comparecimento de numero elevado de concorrentes, a multiplicar o volume de tarefas de apoio
administrativo na organizacao e execucao dos respectivos trabalhos.

Nas modalidades convencionais de licitagdo da Lei 8.666/93 (concorréncia, tomada de precos e
convite), os membros da comissao permanente ou especial de licitagao respondem solidariamente
por todos os atos praticados, salvo se posicao individual divergente, devidamente fundamentada,
estiver registrada em ata.

No pregao, diferentemente das modalidades convencionais, € o pregoeiro quem ostenta, com
exclusividade, competéncia para responder e decidir sobre as questoes relacionadas a fase externa
do procedimento licitatdrio (esclarecimento e impugnacao ao edital, classificacao/desclassificacao de
propostas, habilitacao/inabilitacao de licitantes, recebimento e juizo de admissibilidade dos recursos,
ou, nao havendo recurso, adjudicacao do objeto ao licitante vencedor), ressalvados os atos de
exclusiva competéncia da autoridade superior.

O pregoeiro ¢é auxiliado por uma equipe de apoio, que busca solucionar agilmente as ocorréncias
operacionais surgidas no curso da licitagao. A celeridade caracteristica do pregao restaria frustrada
se o0 pregoeiro nao contasse com suporte para a sua condugao em tempo habil. Sublinhe-se que o
pregoeiro coordena os trabalhos da equipe de apoio, mas decide independentemente dela. A equipe
de apoio cabe apenas fornecer subsidios e informagoes uteis a conducao da fase externa do
procedimento licitatorio pelo pregoeiro, nao exercendo ingeréncia alguma sobre as decisdes que
este houver de tomar, por isto que lhe incumbe decidir e responder pelo decidido.

Veja-se julgado do Tribunal de Contas da Uniao:

"Apesar de ter sido feita audiéncia dos membros da equipe de apoio da pregoeira, entendo nao ser o
caso de apena-los, uma vez que eles nao tém funcodes de natureza decisoéria. Nesse sentido, vale
destacar o que diz o Prof. Jessé Torres Pereira Junior (Comentarios a Lei das Licitagoes e
Contratacoes da Administragao Publica, 52 Edicdo, pag. 973):

"Nao se confunda equipe de apoio, referida no art. 72, II, do decreto regulamentador, com a
comissao de licitacdao. A diferenca fundamental é evidente: no pregao, a responsabilidade de
conduzir e julgar é pessoal e exclusiva do pregoeiro; nas demais modalidades de licitacao, a
responsabilidade de conduzir e julgar é do 6rgao colegiado (v. art. 51, § 32, da Lei 8.666/93). A
equipe de apoio ao pregoeiro limitar-se-a a realizar os atos materialmente necessarios a pratica do
procedimento, nenhuma influéncia tendo, ou podendo ter, sobre as decisoes do pregoeiro". Acérdao
64/2004, Segunda Camara. Processo 010.433/2001-5. Relator Min. Ubiratan Aguiar

4.1. Responsabilidade da equipe de apoio por omissao

Aos membros da equipe de apoio nao se aplica a regra do art. 51, § 32, da Lei 8.666/93 ("Os
membros das Comissoes de licitagdo responderdo solidariamente por todos os atos praticados pela
Comissdo, salvo se posicdo individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em
ata lavrada na reunido em que tiver sido tomada a decisdo"), tendo em vista que a equipe de apoio
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nao tem poder para decidir e seus atos, de regra, nao sao referidos em ata.

Mas a equipe de apoio ndo é imune a responsabilizagdo. Ao tomar conhecimento de alguma
irregularidade, inclusive a que fosse eventualmente perpetrada pelo pregoeiro, deve solicitar-lhe,
formalmente, que seja consignada a ocorréncia em ata, sob pena de responder pela omissdo. A
comunicacdo da ocorréncia deve ser feita a autoridade superior em havendo recusa do pregoeiro em
registra-la.

Na condigdo de servidor publico, compete ao membro da equipe de apoio, caso se depare com a
pratica de ato manifestamente ilegal, recusar-se ao seu cumprimento, devendo representar a
autoridade superior, ex vi do art. 116, incisos IV, VI e XII e paragrafo unico, da Lei 8.112/1990
(estatuto dos servidores da administragao federal direta e autarquica).

5. Competéncia para a elaboracao de edital ou convite

A elaboragdo de minuta de edital ou convite se da na fase interna do procedimento licitatorio. Para
que o seu regramento contemple todas as condigdes atinentes ao objeto, com repercussao positiva
na eficaz selegdo da proposta mais vantajosa e, também, na satisfatéria execucao do contrato,
fundamental que seja confiada a agente ou equipe com conhecimentos técnicos especificos
relacionados ao objeto da licitacao (principio da especializacao).

A Lei 10.520/02 (art. 39, IV), os Decretos federais de 3.555/00 (art. 99) e 5.450/05 (art. 11), assim
como a Lei 8.666/93 (artigos 62, XVI, e 51), ao disporem sobre a competéncia do pregoeiro e da
comissao de licitacao, respectivamente, ndao inserem, dentre as tarefas a eles conferidas, a de
elaborar o instrumento convocatorio (principio da segregacao de fungoes).

A Lei 8.666/93, de aplicacdo subsididria a modalidade pregdo, nao indica expressamente a quem
incumbe a elaboragao do edital, referindo-se, genericamente, ao "agente ptiblico" (art. 39, § 19).

O Decreto federal 5.450/05, que regulamenta o pregao eletronico no ambito dos 6rgaos e entidades
da Administragdao Publica federal, ndo deixa duvida de que a competéncia para a elaboragao do
edital ndo é do pregoeiro, como se depreende dos seguintes dispositivos: "Art. 11. Caberd ao
pregoeiro, em especial: [...] II - receber, examinar e decidir as impugnagées e consultas ao edital,
apoiado pelo setor responsdvel pela sua elaboragdo; [...] Art. 18 [...] § 1° Caberd ao pregoeiro,
auxiliado pelo setor responsdvel pela elaboragdo do edital, decidir sobre a impugnagdo no prazo de
até vinte e quatro horas."

O Tribunal de Contas da Unidao assim sumariou o entendimento de nao competir ao pregoeiro
elaborar o edital da licitacao, verbis:

"2. O pregoeiro ndo pode ser responsabilizado por eventual irregularidade em editais de licitagado,
uma vez que a elaboracgdo desse ndo se insere no rol de competéncias que lhe foram legalmente
atribuidas." (Acordao 2.389/2006, Plendrio, Processo 020.747/2005-3, Relator Min. Ubiratan Aguiar).

Estranhos embora a tarefa de elaborar, na fase interna do procedimento, o instrumento convocatério
da licitagao, a comissao e o pregoeiro podem acompanhé-la, o que lhes ensejara maior conhecimento
do objeto a ser licitado e de aspectos que venham a influenciar diretamente na selecao das propostas
e no julgamento final do certame. Se, assim agindo, orientarem de algum modo a elaboracgao, os
membros da comissao de licitagcao e o pregoeiro responderao, solidariamente com o agente ou setor
responsavel pelo edital, por eventuais ilegalidades ou irregularidades nele existentes. Sera
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necessario, nesse caso, avaliar a conduta de cada qual, considerando-se e as circunstancias em que
atuaram. Averbe-se o precedente do TCU:

"As atribuicoes dos membros de CPL - segundo a lei e a doutrina - estariam mais intrinsecamente
ligadas a fase externa do procedimento licitatorio. Por esta razao, concluimos que, para ocorrer a
punicao de qualquer de seus membros, pela definicao do objeto a ser licitado (ato vinculado a fase
interna da licitacdo), ha que se: (i) comprovar que o membro da comissao participou efetivamente
dessa definigao; ou, (ii) verificar que a ordem para licitar o objeto era manifestamente ilegal. A nosso
sentir nenhuma dessas hipdteses esta presente nos autos." (Acérddo 687/2007, Plenario, Processo
004.319/1998-2, Relator Min. Augusto Nardes).

6. Jurisprudéncia do TCU sobre a responsabilidade da comissao de licitacao e do
pregoeiro por vicios no instrumento convocatorio

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido nao é pacifica quanto a responsabilizar a comissao
de licitacdo e o pregoeiro por vicios constantes no instrumento convocatorio. Ha julgados que
aplicam penalidade a esses agentes, na premissa de que nao podem adotar atitude passiva diante de
vicios no instrumento, que constitui a base para todo o seu trabalho de processamento da licitagao.
Em outros, a Corte de Contas pronunciou-se pela isencao de responsabilidade desses agentes pelo
processamento de licitacdo baseada em instrumento convocatério viciado, pelo fato de nao terem
participado de sua elaboracao.

Medida tutil para evitar que a comissdo de licitacao e o pregoeiro respondam por eventuais
irregularidades ou ilegalidades nos atos convocatorios é a de promover diligéncia destinada a
esclarecer ou a complementar a instrugao do processo, conforme autorizado pelo art. 43, § 39, da Lei
8.666/93, de aplicacao subsidiaria a modalidade do pregao (art. 92 da Lei 10.520/02), em qualquer
fase da licitacdao. Assim, ao identificarem vicio no instrumento convocatorio, ou havendo suspeitas de
que exista, suficiente para macular a licitacao - ilustra-se com a presenca de dispositivo ou clausula
restritiva a competitividade, contraria as normas aplicaveis, ou, ainda, que atente contra os
principios administrativos -, é prudente que esses agentes solicitem esclarecimentos ao érgao
competente (técnico e/ou juridico), precatando-se em nao dar continuidade a licitagao.

Veja-se que a legislacao federal nao consente na continuidade de atos administrativos que afrontem
o principio da legalidade. Assim estabelecem os artigos 22 e 53 da Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administra¢ao Piblica Federal:

"Art. 2° A Administracdao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. [...]

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e
pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos."

Também o art. 42 da Lei 8.429/92, a Lei de Improbidade Administrativa:

"Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sao obrigados a velar pela estrita
observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhe sao afetos."

E ainda o art. 116, IV, da Lei 8.112/90, o estatuto do servidor puiblico federal:
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"Art. 116. Sao deveres do servidor: [...]
IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ilegais”.

6.1 Julgados do TCU que responsabilizam a comissao de licitacao por vicio no instrumento
convocatodrio

No rol de julgados que se seguem, a Corte de Contas pronunciou-se pela responsabilizacao da
comissao de licitacdo em decorréncia de vicios no instrumento convocatorio.

"5.7... ainda que a Comissao de Licitagao nao detenha competéncia para a pratica da elaboracdo do
edital, que compete a Administragao, nao poderia adotar uma atitude passiva diante de vicios nesse
instrumento, que constitui a base para todo o seu trabalho de processamento da licitagdo, senao
chegariamos a possibilidade absurda de a Comissao dar seguimento a um procedimento
patentemente irregular, por vicio 6bvio no edital, com grande prejuizo a Administracdo Publica dai
advindo, e levar a licitacao a seu término, com adjudicagao do objeto, ainda que conhecedora do
problema desde o inicio de suas tarefas.

5.8 Corrobora ainda a argumentacao aqui exposta o disposto no § 12 do art. 41 da Lei 8.666/93, ao
facultar a qualquer cidadao a impugnacao do edital de licitagao por irregularidade na aplicacao
daquela lei, devendo a Administragao julgar e responder em até trés dias tuteis.

5.9 Estabelece-se, portanto, um mecanismo formal e padronizado para descontinuidade de edital
eivado de vicios de legalidade.

5.10 Mencione-se, ainda, que a jurisprudéncia desta Corte de Contas possui inimeros julgados que
indicam ndo dever a Comissao de Licitacdo tolerar vicios no edital: Acordaos 2.640/07 - Plenario,
2.639/07 - Plenario, 2.638/07 - Plenario (...), 1.727/05 - Segunda Camara, 135/05 - Plenario, dentre
outros.

5.11... no caso em tela, o vicio do edital em questao era patente e 6bvio, ja que especificava marca
de produto, em notéria afronta a Lei 8.666/93 e a jurisprudéncia desta Corte de Contas, que os
membros da Comissao de Licitacao deveriam conhecer.

5.12 Diante dessa argumentacao, podemos refutar os argumentos dos recorrentes, pois, ainda que
os atos anteriores, que culminaram com a elaboragdo do edital, ndao sejam de competéncia da
Comissao de Licitacao e nao haja assinatura de seus membros em nenhum dos documentos
correspondentes, a Comissao, ante a interpretacao sistematica da legislagao incidente ao caso, nao
poderia dar prosseguimento a procedimento com afronta clara ao principio da legalidade, causada
por vicio no edital" (Acordao 833/2008, Plenario, Processo 007.792/2004-5, Relator Min. Valmir
Campelo).

Em outro julgado, o recurso da comissao de licitagdao nao foi provido, ante o emprego de modalidade
indevida e direcionamento da licitacdao. Assim:

"7. Restou patente, primeiro, a responsabilidade dos integrantes da Comissao de Licitacao, Srs. [...],
quanto as irregularidades na conducao do certame, caracterizadas desde falhas graves na
elaboracgao do edital (auséncia de definicao adequada do objeto licitado e de planilhas detalhadas
que demonstrassem a estimativa dos custos realizados, e inexisténcia, nos autos do procedimento
licitatorio, do instrumento convocatorio), utilizagdo de modalidade diversa da exigida (convite em
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vez de tomada de precos) e do direcionamento em beneficio do contratado, Sr. [...].

8. Esse ultimo fato - direcionamento da licitacdo - caracterizou-se pelo conjunto de indicios
carreados aos autos, entre os quais semelhancga de tipologia das maquinas de escrever utilizadas no
preenchimento dos formularios entregues aos concorrentes por ocasiao da licitagao, coincidéncia
havida entre os precos ofertados e a estimativa realizada pela entidade contratante, identidade
verificada entre o vencedor e a motivacao adotada para a contratacao (encerramento do contrato
anterior com o proprio licitante vencedor), e o substabelecimento, em data préxima (22.07.03) a do
encerramento do contrato (09.08.03), de mais de uma dezena de processos para a carga de trabalho
do contratado, situacao que indicaria uma eventual renovacao do ajuste.

9. Nessa linha, descabe prover os recursos interpostos pelos aludidos recorrentes." Acérdao
2135/2009, Plenério, Processo 014.319/2004-3, Relator Min. Augusto Nardes).

6.2 Julgados do TCU excludentes da responsabilidade da comissao de licitacao e do
pregoeiro por irregularidades no instrumento convocatdrio

Confiram-se, a seguir, julgados da Corte de Contas que excluem a responsabilidade da comissao de
licitacao e do pregoeiro por irregularidades em editais de licitacao, de cuja elaboracao nao lhes
cabia participar.

(a) "16. E imputada aos recorrentes a responsabilidade em face de irreqularidades praticadas na
Concorréncia n? 02/97, que resultou na contratacao da empresa [...] para a realizacao de fungoes
tipicas da [...], contrariando o art. 37, inciso II, da Constituicao Federal. Além dessa irregularidade,
aos recorrentes ainda foram imputadas as seguintes:

[...]

IV) previsao do poder da Fundacao [...] de indicar ou determinar quem poderia trabalhar para a
contratada, desrespeitando o art. 32 da lei 8.666/93, por afrontar os principios basilares da
moralidade e impessoalidade; [...]

24. Com relacdo a irregular contratacdo indireta de mao-de-obra, nos parece que assiste razao aos
recorrentes, uma vez que a definicdo do objeto a ser licitado nao é atribuicao legal dos membros de
comissao permanente de licitacao.

[...]

25. De fato, o caput do art. 51 da Lei 8.666/93 estabelece que sao atribuicoes da comissao
permanente de licitacdo: a habilitagcao preliminar, a inscricao em registro cadastral, a sua alteragao
ou cancelamento, o julgamento e processamento das propostas.

26. Com efeito, o professor Carlos Pinto Coelho Motta doutrina em seu livro "Eficacia nas Licitacoes
& Contratos, 92 edigao, da editora Del Rey, a pg. 51", que as fun¢des basicas da comissao
permanente de licitacdao sao: habilitacdao preliminar; inscricao em registro cadastral, alteracao e
cancelamento; avaliacdo e classificagdo das propostas; observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade.

27. As atribuicoes dos membros de CPL - segundo a lei e a doutrina - estariam mais intrinsecamente
ligadas a fase externa do procedimento licitatério. Por esta razao, concluimos que para ocorrer a
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punicdo de qualquer de seus membros, pela definigao do objeto a ser licitado (ato vinculado a fase
interna da licitacdo), ha que se: (i) comprovar que o membro da comissao participou efetivamente
dessa definigao; ou, (ii) verificar que a ordem para licitar o objeto era manifestamente ilegal. A nosso
sentir nenhuma dessas hipdteses esta presente nos autos.

28. Examinando o volume 1 do TC-004.377/1997-4 (apenso aos autos do processo sob analise) - onde
se encontram a solicitacdo de abertura do processo de licitacdo (referente a Concorréncia n2 02/97
da FRP), a requisicao de compra e servico (com seus devidos encaminhamentos pelas autoridades
competentes), bem como o edital da referida licitagao -, verificamos que em nenhum momento houve
participacao dos membros da comissao permanente de licitacao na definicao do objeto a ser licitado.

29. Encontra-se a fls. 2 do referido volume 1 (TC-004.377/1997-4), solicitacdo de abertura de
processo para contratacdo de servigos de producao televisiva, requerida pela Coordenacao Geral de
Recursos Humanos. A fls. 3, estd presente requisicio de compra e servico especificando o objeto a
ser licitado. Tal requisicdao encontra-se assinada pelo Presidente do 6rgdo, pelo Diretor de
Administracao e Financas e pelo Coordenador Geral de Recursos Humanos. No verso da folha
constatam-se, ainda, as assinaturas do chefe do Nucleo de Execucao Orgamentaria, do Coordenador
Geral de Contabilidade, Orcamento e Financas. Posteriormente, a requisicao de contratagdao do
servi¢o foi submetida a Consultoria Juridica do érgao.

30. Depois de passar por todas essas autoridades superiores, verificamos nos autos a participagao
dos membros da comissdao permanente de licitagdo apenas nos procedimentos afetos a fase externa
da licitagao. Dessarte, nao restou comprovado, nos autos, participagao desses na definicdao do objeto
licitado.

31. A ordem para licitar o objeto também nao nos parece manifestamente ilegal, posto que
consubstancia apenas a contratacao de prestacao de servico em areas ligadas a atividade fim
daquela Fundacao, que contava com o aval de todas as autoridades superiores que haviam se
manifestado até o momento, inclusive da assessoria juridica, sendo razoavel supor que a comissao
tomou como adequado o objeto. Caso contrdrio, estar-se-ia exigindo deles proficiéncia em matérias
que nao lhe sado obrigatoriamente comuns, como direito constitucional, administragao publica, além
de conhecimentos juridicos especificos.

32. Nao entendemos que uma comissao permanente de licitagao - que normalmente licita desde
parafusos até computadores de ultima geracao - tenha a obrigacao de conhecer, a fundo, cada item
licitado. Por esse motivo, concluimos que os membros da CPL ndo podem ser apenados (neste
particular) por confiar na especificacao do objeto, realizado pelas autoridades superiores da
Fundacgéo, e que contava com o aval da assessoria juridica.

33. A decisao que considerou os recorrentes culpados pela irregular contratacao indireta de mao-d-
-obra fundamentou-se no § 32, do art. 51, da Lei 8.666/93, que prescreve o seguinte: "Os membros
das Comissoes de licitacao responderao solidariamente por todos os atos praticados pela Comissao,
salvo se posicao individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata
lavrada na reuniao em que tiver sido tomada a decisao"(Grifamos).

34. Cabe destacar que o caput do referido art. 51 traz as atribuicdes da comissao permanente de
licitacao - a qual expomos alhures - dentre as quais nao se encontra a definicao do objeto. Ademais, o
seu § 39, transcrito, estipula a responsabilidade pelos atos praticados pela comissao. Ora, se o ato de
definicao do objeto da licitacao nao foi praticado pela comissao, essa nao pode ser responsabilizada
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sob tal fundamento, nao ocorrendo, no caso, a subsuncao do fato a norma.

35. Por tais motivos, acreditamos estar presente a hipdtese prescrita no inciso II, do art. 35 da Lei
8.443/92, tendo sido insuficientes os documentos que vincularam os recorrentes a irregular
contratagdo de pessoal, 0 que enseja nova analise de mérito. A manifestacdo de concordancia da
comissdo, a nosso ver, diz respeito ao rito da Lei 8.666/93, e nao inclui matéria alheia a sua
competéncia, prevista em outras legislagdes ou na Constituigao, pois quanto a essas, a autoridade
competente, para a fiel exegese, é a assessoria juridica, acompanhada das autoridades superiores do
orgao.

[...]
Voto do Ministro Relator [...]

4. No mérito, estou de acordo com as andlises proferidas pela unidade técnica e endossadas pelo
Ministério Publico, cujos fundamentos incorporo a essas razoes de decidir.

5. [...] pesou muito contra os responsaveis o fato de contratarem méao-de-obra indireta, sem concurso
publico, em flagrante desrespeito ao art. 37, II, da Constituigao Federal.

6. Examinando-se os argumentos dos recorrentes - ex-membros da comissao de licitagao da [...] -,
verifico que procedem suas alegagoes, no que pertinente a auséncia de suas responsabilidades pela
contratacao indireta de mao-de-obra. De fato, a definicao do objeto licitado nao foi nem era
atribuicdo deles, ex-vi do caput do art. 51 da Lei 8.666/93, que a limita as seguintes atividades:
habilitacao preliminar, inscricdao em registro cadastral, alteragcao ou cancelamento, julgamento e
processamento das propostas.

7. A contratacao irregular de mao-de-obra, sem concurso publico, foi, pois, uma decisao politica da
administracao, que por ela deve responder, sozinha, ainda que apoiada em parecer juridico da
entidade.

8. Todavia, nao posso fazer o mesmo com as demais irregularidades, subsistentes por falta de
argumentos capazes de reformar o acordao combatido, onde restou a responsabilidade conjunta dos
membros daquela comissao com os dirigentes da [...].

9. Por essas razoes, e considerando ainda que nao houve a participacao dos membros da CPL na
definicao do objeto da contratacao da mao-de-obra indireta, acolho os pareceres precedentes e dou
provimento parcial aos seus recursos, nesse particular." (Acérdao 687/2007, Plenario, Processo
004.319/1998-2, Relator Min. Augusto Nardes);

(b) "2.2 O ponto fulcral da referida peca resume-se a questionamentos quanto a legalidade de a [...]
ter exigido, nos subitens 6.1.2.2 e 6.1.2.2.1 do edital daquele Pregao, que as empresas participantes
comprovassem suas qualificagcdes economico-financeiras mediante a remessa, preliminarmente por
fax, e, posteriormente, pelo correio, dos respectivos Balangos Patrimoniais.|...]

4.1.1 Primeiro esclareceu que, como Equipe de Apoio, somente prestou auxilio operacional ao
pregoeiro, ndo tendo exercido qualquer influéncia nas decisdes tomadas. Correta a alegagao. Como
aduziu o Administrativista que mencionou, nao se pode confundir equipe de apoio com a comissao de
licitacdo, haja vista que aquela compete apenas realizar os atos materialmente necessarios a pratica
do procedimento, nenhuma ingeréncia tendo sobre as decisdes do pregoeiro.
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4.1.2 Ressaltou, ainda, as competéncias de um Pregoeiro, demonstrando que nelas ndo esta inserido
o estabelecimento das regras do edital, mas, tao-somente, a operacionalizacao do certame, conforme
dispde o Manual Normativo da [....], que estaria, segundo ele, em consonancia com a legislacao
aplicavel ao caso.

4.1.2.1 Mais uma vez assiste razao ao referido senhor. Os normativos legais que regem o pregao,
inclusive o eletronico, art. 32, I e IV, da Lei 10.520/2002; arts. 52 e 149, do Decreto 3.697/2000 e art.
99, do Anexo 1, do Decreto 3.555/2000, abaixo transcritos, realmente nao incluem, entre as
competéncias do pregoeiro, a elaboragdo do edital, ndo podendo, assim, ser a ele atribuida a
responsabilidade pela exigéncia dos balangos patrimoniais inquinada nestes autos, que resultou na
desclassificacao irregular da empresa [...]. Entretanto, era de sua responsabilidade a adjudicacao do
objeto licitado, e o fez a [...], 22 colocada. Penso que de outro modo ndo podia ele agir, uma vez que
estava vinculado aos normativos vigentes e ao que estipulava o edital.[...]

4.1.3.1 Entretanto, somos de opinido que os argumentos apresentados dando conta que os
responsaveis, mormente o pregoeiro, agiram dentro dos limites do que entenderam ser legitimo e
legal, merecem acolhida. [...]

5.3.7 Os atos do pregoeiro estavam vinculados ao edital, que foi elaborado por outra drea da [...],
cabendo-lhe conduzir o certame conforme as regras la estabelecidas, desde que, obviamente, nao
houvesse afronta direta a legislagao vigente.

5.3.8 O edital continha mandamento que fazia exigéncia aos licitantes que ofertassem o melhor
lance no Pregao, para que estes apresentassem copias de varios documentos, inclusive o balango
patrimonial. Como o edital foi elaborado em &rea hierarquicamente superior, inclusive com o aval da
area juridica [...], entendeu o pregoeiro que tal dispositivo, a exemplo dos demais, estava em
conformidade com a legislacdo vigente. Nao seria razoavel exigir conduta diversa do pregoeiro ou de
sua equipe de apoio quando da ocorréncia dos fatos sob exame." (Acordao 2.389/2006, Plendrio,
Processo 020.747/2005-3. Relator Min. Ubiratan Aguiar);

(c) "22... recorre-se ao entendimento exposto no ambito do Acérdao 201/2006 - TCU - Segunda
Camara, de lavra do Exmo. Ministro Relator Ubiratan Aguiar, pela similitude da situacao posta a
apreciacao desta Corte de Contas, quando do afastamento, em sede recursal, da responsabilidade do
pregoeiro pela elaboracao do edital de pregao posteriormente por ele conduzido, in verbis:

(011.2.11 Dado que os problemas concentraram-se no citado edital e ao pregoeiro dessa licitacao foi
imputada a responsabilidade pelos ilicitos, é fundamental, portanto, determinarmos quem é o
responsavel pela elaboragao do edital do pregao e quais as atribui¢cdes do pregoeiro.

11.2.12 No tocante ao responsavel pelo edital da licitacdo na modalidade pregao, Jorge Ulisses (ob.
cit. p. 488) leciona o seguinte: "A lei do pregao nao disciplina quem deve elaborar o edital. Na
pratica hda dois entendimentos diferentes e antagonicos: os que entendem que a responsabilidade da
elaboracdao deve competir ao pregoeiro e os que inadmitem essa possibilidade.", conclui entao:
"Entre uma e outra posicao, mais correta a segunda. (...)." (Destaque do original). Em termos das
funcoes do pregoeiro, Jorge Ulisses, na obra ja citada (p. 468), menciona que a fungao do pregoeiro
corresponde a uma fungao gerencial, pois gerencia um procedimento fortemente regulado em lei.

11.2.13 Quanto a elaboracao do edital e as atribuigcdes do pregoeiro, Joel de Menezes Niebuhr
anuncia o seguinte (ob. cit. pp. 68/69): "Com efeito, o inciso I do artigo 3¢ da Lei 10.520 prescreve:
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"(...)". Em outras palavras, a autoridade competente é a responsavel pela fase interna do pregao,
pois cabe-lhe definir as clausulas do edital." E: "O pregoeiro é o responsavel pela condugao da fase
externa do pregao, a partir da publicacdo do edital até a adjudicacdo do objeto licitado ao vencedor,
reunindo em si, praticamente, todas as atribuicdes conferidas pela Lei 8.666/93 a comissao de
licitagao.(...)."

(...) 11.2.15 Ademais, se, a titulo de perquiri¢ao, analisdssemos que a auséncia de critérios de
aceitabilidade dos precgos unitarios e global no edital do Pregao n® 12/2001 foi uma afronta a norma
legal, teriamos que imputar a multa pertinente ao responsavel pela elaboracdo do edital. Tendo o
Recorrente exercido a fungao de pregoeiro, o qual nao define os parametros da licitacdo, apenas a
executa, nao seria ele a receber a apenacgao pela irregularidade, por ndo ser o agente da infracao a
lei.[] (énfase acrescida)" (Acordao 4848/2010, Primeira Camara, Processo TC-010.697/2009-9,
Relator Min. Augusto Nardes);

(d) "11... deixo de acolher a proposta de manutengao das multas aplicadas aos servidores [...] e [...],
bem como ao ex- Diretor Geral do [...], Sr. [...].

12. Justifico. No que diz respeito ao servidor [...], porque, ao reexaminar suas alegacoes de defesa
(fls. 517, vol. 2), verifiquei que o responsavel teve participacao no certame apenas na reuniao de
recebimento das propostas e na de habilitacao das empresas, conforme atas as fls. 57/58 e 74, do
volume principal.

13. Entendo que tais fases do procedimento licitatério nao se destinam a observancia dos aspectos
economicos do edital, nem de seu carater competitivo, nao se podendo responsabiliza-lo pela pratica
de atos de oficio que nao geraram dano ao erario, nem afastaram o carater competitivo do certame,
pois entre as suas atribuigdes, naquelas fases, nao se incluiam a de questionar os termos do edital
devidamente aprovado por seus superiores, com a chancela da Consultoria Juridica.

14. Por essas razoes, considero que se deva afastar a multa que lhe foi aplicada. A propésito, esta
Corte, no acoérdao recorrido, acolheu as razoes de justificativa da Sra. [...], em razdo de ter
conseguido demonstrar sua participacao na CPL, justamente quando apenas participou da reuniao
de habilitacdo das empresas, bem como as do Sr. [...], que também foi membro da CPL, atuando
apenas na reuniao de recebimento das propostas (fls. 211, vol. 1).

15. Pelos mesmos fundamentos, igual tratamento estendo ao servidor [...], que nao atuou na fase
preparatoria do certame e teve sua participagdao, como membro da CPL, apenas na fase de
julgamento das propostas, conforme ata as fls. 481/482, v. 2, vinculando-se apenas aos termos do
edital, que fora elaborado e aprovado por outros responsaveis, inclusive com o concurso da
Consultoria Juridica do Ministério da [...]." (Acérdao 556/2008, Primeira Camara, Processo
008.985/2000-3, Relator Min. Augusto Nardes);

(e) "Quanto a responsabilidade dos membros da Comissdo Permanente de Licitacdao, também
comungo do parecer do Ministério Publico, no ponto em que ndo se pode imputar-lhes as
irregularidades atinentes a: inobservancia do principio do parcelamento do objeto pelo edital;
divergéncia entre a minuta e o contrato celebrado; falta de comprovante da publicagdo do termo de
contrato; auséncia de termos aditivos ao contrato; e auséncia de comprovacao de prestacao de
garantia contratual, por parte da empresa [...].

Tais condutas nao estdao na alcada da Comissdo Permanente de Licitagao, ja que tanto a estratégia
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de contratacao, seja de forma global, seja de forma parcelada, sdao pré-definidas pelo 6rgdo técnico
requisitante da Prefeitura Municipal de [...] e aprovada pelos gestores maximos daquela
administragao. Aos membros da CPL incumbe apenas o processamento do procedimento licitatorio.
De igual forma, nao se lhes pode atribuir responsabilidade por falhas na formalizacao e execugao do
contrato, pois que tais fungdes sdao cometidas ao 6rgao gestor da execucao e acompanhamento da
avencga." (Acoérdao 1190/2009, Plenario, Processo 012.740/2004-0, Relator Min. Walton Alencar
Rodrigues).

7. Responsabilidade da comissao de licitacao e do pregoeiro por resposta a
questionamento/esclarecimento sobre disposicao de edital

A Lei 8.666/93 prevé a possibilidade de serem feitos questionamentos referentes ao edital de
licitagao que se realiza, ensejando, assim, adequado entendimento quanto as regras do
procedimento e, também, a execucdo do objeto.

Assim:

"Art. 40. O edital contera no preambulo o numero de ordem em série anual, o nome da reparti¢do
interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execucao e o tipo da licitacao, a mencao de
que sera regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagao e proposta, bem
como para inicio da abertura dos envelopes, e indicard, obrigatoriamente, o seguinte: [...]

VIII - locais, horérios e codigos de acesso dos meios de comunicagao a distancia em que serdo
fornecidos elementos, informacdes e esclarecimentos relativos a licitacdao e as condigdes para
atendimento das obrigacdes necessarias ao cumprimento de seu objeto;"

O dispositivo da Lei 8.666/93, acima citado, é aplicavel subsidiariamente a modalidade do pregao
(art. 92 da Lei 10.520/02). Veja-se que o art. 19 do Decreto 5.450/05, que regulamenta o pregao
eletronico no ambito dos érgaos da Administracao Publica federal direta, fundos especiais,
autarquias, fundacoes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, estabelece que os pedidos de
esclarecimentos referentes ao processo licitatério deverao ser enviados ao pregoeiro, até trés dias
uteis anteriores a data fixada para abertura da sessao publica, exclusivamente por meio eletronico
via internet, no endereco indicado no edital.

Os esclarecimentos destinam-se a escoimar duividas decorrentes de eventual ou suposta
ambiguidade do texto do ato convocatdrio, e podem ser formulados pelos licitantes interessados em
participar da licitagdao ou por qualquer cidadao, titulares que sao do direito subjetivo de petigao aos
poderes publicos (CR/88, artigos 52, incisos XXIII e XIV, e 37, § 32, incisos I e II).

Para isso, é fundamental que o instrumento convocatério consigne os locais, horarios e meios de
comunicagao (fac-simile, e-mail etc.) aptos a recebé-los, e, ainda, que a resposta da Administragao
ocorra em data anterior a entrega dos envelopes, nas modalidades convencionais da Lei 8.666/93
(concorréncia, tomada de pregos e convite), e a apresentagao da proposta, em sendo a modalidade
adotada o pregao.

As respostas aos questionamentos sao prestadas pela comissao de licitagao (art. 62, XVI, da Lei
8.666/93) ou pelo pregoeiro (art. 39, IV, da Lei 10.520/02 e art. 11, II, do Decreto 5.450/05), e sao
vinculativas para a Administracao e para os licitantes, como anotou o Superior Tribunal de Justica:
"a resposta de consulta a respeito de clausula de edital de concorréncia ptblica é vinculante; desde
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que a regra assim explicitada tenha sido comunicada a todos os interessados, ela adere ao edital"
(REsp 198.665/R], 22 Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU de 3.5.1999).

A resposta deve ser interpretativa e ndo modificativa da regra editalicia, vedada a utilizacao desse
expediente para a criacao de regra nao prevista no edital ou convite, a atrair a responsabilidade da
comissao de licitagdo ou pregoeiro frente ao controle externo.

Anote-se a orientacao jurisprudencial do TCU:

"10. Como se observa, em que pese o fato de que os responsaveis agiram seguindo orientacoes do
setor de informatica [...], ndo se pode atenuar a responsabilidade dos mesmos quanto aos equivocos
cometidos na conducgao do certame, em especial, pela desclassificacao da empresa [...].

11. E forcoso reconhecer que o pregoeiro afirmou, em um primeiro momento, que o item 1.2.3 do
anexo II do edital dizia respeito a quantidade total de slots e nao a livre. Tal assertiva, como ja
mencionado, e consoante jurisprudéncia do ST], tem efeito vinculante para os participantes, nos
termos do art. 41 da Lei 8.666/1993, pois ocorreu em sede de esclarecimentos feitos a recorrente e
posteriormente repassados aos demais licitantes.

12. Diante dessa resposta, a empresa [...] passou a crer que seu produto atendia as especificagoes
previstas no edital, quanto ao nimero minimo de slots. Todavia, posteriormente, foi a mesma
desclassificada por apresentar uma maquina que efetivamente tinha 4 slots livres, e que, ao
contrario do afirmado, nao atenderia a exigéncia minima de 5 slots livres para uso do érgao.

13. Nao se trata, portanto, de responsabilizar o pregoeiro por eventuais erros no edital, mas, sim,
responsabiliza-lo por informacgao por ele prestada, que, nitidamente, acabou prejudicando a
licitante." (Acordao 915/2009, Plenério, Processo 006.595/2007-6, Relator Min. José Jorge).

8. Responsabilidade da comissao de licitacao em contratacoes diretas

A verificagao de que a contratagao pretendida pela Administracao pode realizar-se de forma direta,
seja por inexigibilidade ou dispensa de licitacdo, é atribuicao da autoridade competente na estrutura
do 6rgao ou entidade publica, amparada que deve ser pela manifestacao da assessoria juridica (art.
38, VI, da Lei 8.666/93). Tal atribuicdo ndo é da comissdo de licitacao, seja ela permanente ou
especial. A Lei 8.666/93, nos artigos 62, XVI, e 51, delimita as atribuicoes conferidas a comissao de
licitagdo, ndo estando inseridas no rol a manifestacao ou autorizacao referente a contratacao direta.

Nesse sentido:

"12... assiste razao a unidade instrutiva, pois o exame das situagoes de dispensa e inexigibilidade de
licitagdo ndo integra o plexo de competéncias dessa Comissao, assim descrito nos seguintes
dispositivos da Lei 8.666/1993:

[JArt. 62. Para os fins desta Lei, considera-se:
(omissis)

XVI - Comissao - Comissao, permanente ou especial, criada pela Administracao com a funcgao de
receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos relativos as licitacoes e ao
cadastramento de licitantes.[]
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OArt. 51. A habilitacdao preliminar, a inscricao em registro cadastral, a sua alteracao ou
cancelamento e as propostas serao processadas e julgadas por comissao permanente ou especial de,
no minimo, e 3 (trés) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes
aos quadros permanentes dos 6rgaos da Administracao responsaveis pela licitagao.[]

13. De acordo com a doutrina de Jessé Torres Pereira Junior (in Comentarios a Lei de Licitagdes e
Contratacoes da Administracao Publica. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. pp 262 e 322.), vinham
sendo cometidas as comissoes de licitagao atribuigdes que as transformavam em érgaos consultivos
ou de acompanhamento da execucao de contratos. Essas atribui¢coes sao estranhas a competéncia
propria dessas comissoes, que existem para processar e julgar licitagdes, ndao para opinar se restou
configurada hipdtese de dispensa ou inexigibilidade, nem para aplicar penalidades administrativas a
empresas que hajam descumprido clausulas contratuais, nem, ainda, para elaborar editais.

14. Dessarte, considerando que a atuacao da referida Comissao nao constituiu elemento essencial
para a contratacao direta, considero apropriada a exclusao da responsabilidade das Sras. [...]."
(Acordao 2124/2008, Primeira Camara, Processo 011.636/2005-5, Reator Min. Marcos Bemquerer
Costa).

9. Responsabilidade pela elaboracao do projeto basico

O projeto basico é documento que deve instruir todo processo de contratacao de obra ou servico,
qualquer que seja a modalidade de licitacdo regrada pela Lei 8.666/93, e, também, nas contratacoes
diretas, por forca do disposto no art. 79, § 92, da mesma Lei. O termo de referéncia, utilizado na
modalidade pregao, presencial e eletrénico, faz as vezes do projeto basico, antecedendo a
elaboracao do respectivo edital.

Os principais elementos que devem compor o projeto basico e, por aplicagdo extensiva, o termo de
referéncia, encontram-se no art. 62, IX, da Lei 8.666/93. Tais instrumentos integram o ato
convocatorio como anexo, conforme estabelece o art. 40, § 22: "Constituem anexos do edital, dele
fazendo parte integrante: I - o projeto bdsico e/ou executivo, com todas as suas partes, desenhos,
especificacoes e outros complementos".

Tais projetos devem ser elaborados por profissionais que detenham conhecimento técnico especifico
relacionado ao objeto da licitacdo ou contratacao direta (principio da especializacdo), pertencentes,
preferencialmente, a estrutura da Administragdo. Nao existindo tais profissionais, é possivel sua
contratacao direta, por inexigibilidade de licitagdao, com base nos artigos 13, I, c/c art. 25, II, da Lei
8.666/93, desde que o objeto seja de natureza singular e que a contratacdao se celebre com
profissionais ou empresas de notdria especializacao, devidamente justificados e de acordo com o
preco praticado pelo mercado. Ressalvada a hipdtese de contratacao direta por inexigibilidade de
licitagao, estabelece a mesma Lei, no § 12 do art. 13, que os contratos para a prestacao de servigos
técnicos profissionais especializados deverdo, preferencialmente, ser celebrados mediante a
realizacdo de concurso, com estipulagdo prévia de prémio ou remuneracao.

A tarefa de elaborar o projeto basico ou o termo de referéncia nao é da comissao de licitacdo, nem
do pregoeiro, respectivamente, competindo a esses agentes conduzir a fase externa da licitacao, que
se inicia com a publicacao do edital ou a expedicao da carta-convite.

A segregacao de fungoes, além de influenciar na especializacdao de agentes e setores da
Administragao, delimita a competéncia administrativa e, por conseguinte, a responsabilidade de
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cada um dos envolvidos na licitagcdao ou contratacao direta.

Esta sujeito a responsabilizagdao perante o controle externo, exercido pelo Tribunal de Contas, ndo s6
aquele que elaborou o instrumento convocatoério viciado, como, também, aquele que elaborou
projeto bésico ou termo de referéncia defeituoso em que se baseou o edital ou o convite, seja ele
agente publico ou terceiro contratado pela Administragao, e, ainda, a autoridade que o aprovou.

Se a comissdo de licitagao ou o pregoeiro identificar ou suspeitar da existéncia de algum vicio em
um desses instrumentos, anexos obrigatoérios do edital, deve promover diligéncia destinada a
esclarecé-lo (art. 43, § 32, da Lei 8.666/93), suspendendo-se a licitagao para esse fim, se necessario.
Configurado vicio capaz de macular a licitagdo, devem propor a autoridade competente a anulagao
do certame.

No julgado a seguir transcrito, o Plenario do Tribunal de Contas da Unido, dissentindo da unidade
técnica (que entendeu que os erros do projeto basico eram visiveis e, portanto, deveriam ter sido
percebidos pela comissao de licitagao), concluiu pela nao responsabilizagao da comissao de licitagao
pelo processamento de concorréncia baseada em projeto basico defeituoso:

"20. Trata-se, na verdade, de falhas grosseiras, que foram capazes de levar este Tribunal a
considerar inepto o referido projeto, determinando, em consequéncia, que a obra somente fosse
reiniciada apds a conclusao e aprovacao do projeto executivo. A necessidade de se antecipar a
conclusao do projeto executivo, cuja elaboracao estava prevista para ocorrer durante a execucao das
obras, provém, assim, diretamente da inconsisténcia do projeto basico. Na pratica, a medida
corretiva ordenada pelo TCU significou o reconhecimento da completa inutilidade do projeto basico.

21. Diferentemente do que sugerem os responsaveis, ndao se propde que a comissao de licitacdo deva
se encarregar da elaboracdo ou da retificagcao de projeto basico. Entretanto, nao pode a comissao
adotar a postura passiva de meramente receber qualquer documento contendo a denominacgao de
projeto basico, que lhe seja encaminhado pelo 6rgao interessado no certame, sem ao menos se
preocupar em verificar se 0 documento em questao atende aos requisitos legais.

22. Nao se trata de exigir da comissao de licitagao que analise em profundidade o projeto bésico e
suas sutilezas técnicas, mas que examine com atencdao o material recebido, a fim de verificar se
estao ali presentes todos os elementos exigidos na lei. Detectada a falta de requisito legal essencial,
deve a comissdo, nao corrigir ela propria a deficiéncia, mas solicitar os dados complementares ou os
esclarecimentos cabiveis a autoridade que lhe encaminhou o projeto, deixando de dar seguimento ao
certame enquanto nao atendida a contento essa solicitagao.

23. Nao se pode esquecer que a lei assegura a comissao de licitacdo a faculdade de, em qualquer
fase do procedimento, promover diligéncia destinada a esclarecer ou complementar a instrugao do
processo (art. 43, § 32, da Lei 8.666/1993).

24. No caso concreto em questao, ha deficiéncias no projeto basico perfeitamente verificaveis a
partir de exame superficial pelos membros da comissao de licitagcao, sem que para isso precisassem
deter qualquer conhecimento especifico em matéria de engenharia. E o que sucede, por exemplo,
com a falta de estudos conclusivos e atualizados que estdao na origem da indefinicdo da técnica
construtiva e do tracado da adutora ao longo do campo de Perdizes (cerca de 20 km) e no trecho de
2,8 km entre o Estreito dos Mosquitos e o Centro Operacional, assim como com a auséncia de
detalhamento dos precos unitarios dos servigos.
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25. Dada a importancia do projeto basico para a licitagao e, por conseguinte, para a contratagao e
execucdo da obra, cabe a comissdo de licitagdo dispensar especial atengao a esse documento, para
cuja analise pode até recorrer ao auxilio de profissionais qualificados em matéria técnica de maior
complexidade, como recentemente admitiu esta Corte de Contas, consoante trecho do Voto do
eminente Ministro Augusto Nardes que fundamentou o Acérdao 739/2007 - Primeira Camara,
adiante reproduzido. Releva notar que na mesma deliberagao o Tribunal aplicou multa a membro de
CPL por faltar ao projeto basico o orgamento detalhado em planilhas:

[18. No que atine a responsabilizacdo do Sr. [omissis], presidente da CPL, ndao merece reparos a
analise empreendida pela Secex, uma vez que a alegada falta de conhecimento para a elaboragao do
orcamento detalhado em planilhas nao afasta a obrigatoriedade de o Projeto Bésico o conter.
Deveria o responsavel, nessa situagdao, demandar os trabalhos de pessoa competente para este
desiderato.[] (Acordao 739/2007 - Primeira Camara, Sessado de 27.03.07, Ata 9/2007).

26. A responsabilizacao dos membros da comissao de licitagdo deriva, portanto, da omissao em
verificar, pelos meios que estavam ao seu alcance, se o projeto basico que iria embasar a
concorréncia atendia as exigéncias legais.

27. Por essas razoes, considera-se que o argumento dos responsaveis nao deve ser acolhido.
32 argumento: Auséncia de fundamentos faticos e juridicos para aplicacdo de multa

28. Nessa parte, os responsaveis invocam os argumentos anteriores (auséncia de dolo, ma-fe ou de
prejuizos aos cofres publicos) para pedir a aplicacdo ao caso em exame da mesma interpretagdo
adotada no Acérdao 1.158/2005 - Plenario e demais julgados ali referidos, a qual, segundo os
defendentes, estabelece que, mesmo na improcedéncia das alegagdes dos responsaveis, s6 caberia a
aplicacao de multa em casos de flagrante transgressao, facilmente constatéavel.

Analise

29. O entendimento expresso no julgado citado nao se ajusta ao presente caso, que configura
infragao suficientemente grave para justificar a imposicao de multa aos responsaveis.

30. Nao é demais lembrar os imensos transtornos que a inadequacao do projeto basico tem trazido
para empreendimento de tamanha relevancia para o Estado, notadamente, para a capital. A
execucao da obra de duplicacao da adutora [...] se encontra paralisada ha mais de cinco anos, sem
perspectivas conhecidas de retomada, e entre as causas dessa paralisacao sobressai exatamente a
precariedade do projeto basico.

12. Propoe o ACE, ao fim do aludido expediente, o encaminhamento anteriormente alvitrado, qual
seja o da aplicacdo, aos responsaveis, da multa cominada no art. 58, inciso III, da Lei 8.443/1992 (fl.
1.316, v. p. V), sugestao a qual anuiu a Diretora Técnica (fl. 1.317, v. p. V).

13. O Secretario em Substituicao, por seu turno, dissente, a partir dos argumentos ora transcritos,
do encaminhamento supra (fls. 1.318/1.321, v. p. V):

(9. Em se tratando decerto de uma obra complexa, como é o caso da [...], or¢ada a época em cerca
de R$ 302.957.328,01, cabe salientar que o caput do art. 51 da Lei 8.666/1993 estabelece que sao
atribuicoes da comissao permanente de licitagao: a habilitacao preliminar, a inscricao em registro
cadastral, a sua alteragao ou cancelamento, o julgamento e processamento das propostas. A despeito

www.webjml.com.br/?id=2533&secao=2&show=off&versao=pdf 01/08/2013 - 19:02



(ONSULTORIA ‘
DIML = o 2

dessas atribuicoes, o professor Carlos Pinto Coelho Motta ensina em seu livro [JEficacia nas
Licitagdes & Contratos, 92 edigdo da editora Del Rey, a pagina 51[] que as fungdes basicas da
comissao permanente de licitacao sao: habilitacao preliminar, inscricao em registro cadastral,
alteracdo e cancelamento, avaliagdo e classificacao das propostas; e observancia dos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

10. Nesse diapasao, as atribuicbes dos membros de CPL - segundo a lei e doutrina - estariam mais
intrinsecamente ligadas a fase externa do procedimento licitatério. No caso em apreco, a elaboragao
do projeto basico constitui, a nosso ver, um ato vinculado a fase interna da licitagdo, porquanto
elaborado no ambito da [...], ou seja, em ambiente extemporaneo a atuacao da comissao. Com efeito,
em que pese as observacgoes do Sr. Analista Informante, fls. 1.315, de que ha deficiéncias do projeto
bésico perfeitamente verificaveis a partir de exame superficial pelos membros da comissao de
licitacao, sem que para isso precisassem deter qualquer conhecimento especifico em matéria de
engenharia (falta de estudos conclusivos e atualizados que estdo na origem da indefinigao da técnica
construtiva e do tracado da adutora ao longo do campo de Perdizes e no trecho de 2,8 km entre o
Estreito dos Mosquitos e o Centro Operacional, assim como a auséncia de detalhamento dos pregos
unitdrios dos servicos), nao se pode deixar de anotar que uma empresa de engenharia fora
contratada para elaborar esse projeto, registre-se de grande porte, afigurando-se-nos assim - a
despeito de nao se eximir a CPL de um acurado exame desse documento - um cenario ja consolidado
frente as minucias de natureza técnica e construtiva da [...], portanto de dificil intervengao por parte
da comissao.

11. Ademais, o paradigma mencionado pelo Sr. Analista (Acoérdao 739/2007 - 12 Camara), diz
respeito a varias irregularidades verificadas na conducao de certame licitatério destinado a
contratacao de servicos de manutengao e reparos de embarcacoes de propriedade do [...],
pertencentes ao [...], utilizadas em projeto de pesca artesanal, dentre estas a nao verificacao, pela
comissao, de que o projeto basico exigia que a Planilha de Custos e Formacao de Precos, a ser
apresentada apos vistoria da embarcacao pelo proponente, contivesse o detalhamento dos custos
que compoem 0s precos, bem como o valor unitario dos servigos descritos em cada item especificado
no projeto basico, portanto em uma situacao de menor complexidade com a que ora nos deparamos,
pesando também contra os membros da licitacdo ali fiscalizada, indicios de condutas desidiosas e
dolosas, diferentemente do quadro ora em exame.

12. Assim sendo, ao contrario do ponto de vista expendido na instrucao de fls. 1.310/1.316, cremos
possam ser levados em consideragao os argumentos apresentados pelo Sr. [...] e pela Sra. [...],
aproveitando aos demais membros da CPL, Srs. [...].

13. Com estas consideracgoes, manifestamo-nos em desacordo com as conclusoes contidas nos
pareceres precedentes, fls. 1.316/1.317, opinando sejam acatadas as justificativas apresentadas pelo
Sr. [...] e pela Sra. [...], estendendo esse juizo aos Srs. [...] (membros da Comissdo Permanente de
Licitacao do ...... ), ratificando-se a proposta de apenagao de multa ao Sr. [...], ex-Diretor Presidente
da [...], consignada a fl. 1.200." (Acérdao 2206/2008, Plenario, Processo 011.028/2003-4, Relator
Min. Marcos Bemquerer Costa).

10. Responsabilidade de quem realiza pesquisa de precos

Tampouco incumbe a comissdo de licitagao ou ao pregoeiro a realizacao de pesquisa de pregos no
mercado acerca do objeto da licitacdo. Essa atribuicao deve ser confiada a agentes ou setores
estruturados para essa finalidade, em vista da diversidade e complexidade dos objetos (principio da
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segregacao de funcdes), respondendo perante o controle externo caso a pesquisa tenha sido
deficiente, ensejando a contratagao do objeto com sobreprego ou por preco inexequivel.

Mas os membros da comissao de licitagdo ou o pregoeiro ndo sdao absolutamente imunes a
responsabilizacdo caso tenham participado de insatisfatéria pesquisa de pregos, em solidariedade
com os agentes que a realizaram.

Seguem-se julgados do Tribunal de Contas da Unido a respeito.

(a) "4.3. Sr. [...], Assistente Administrativo responsavel pela elaboracao da planilha orgamentéria do
Pregao n? 019/2009, em face de o documento conter precos unitérios acima do valor mercadoldgico,
mormente tendo em vista que quando da realizacao do Pregao n® 414/2008, apenas um més antes
daquele, com objeto idéntico, j& era possivel a percepcao de que a planilha orcamentaria elaborada
estava com precos muito superiores aos comercializados no mercado local, haja vista a proposta
apresentada pelas empresas participantes, fato este que possibilitou a empresa [...] lograr-se
vencedora do certame, mesmo apresentando proposta com sobrepreco.[]

8. Sem duvida os fatos acima sdo graves o suficiente para merecer reprimenda desta Corte, porém
as responsabilidades devem ser imputadas tao-somente a quem de direito. Nesse sentido, nao vejo
como manter a multa aplicada ao [...], pois ele nao foi o responsavel pela elaboracado do edital e,
principalmente, ateve-se estritamente aos termos deste. Além disso, licidas sdo as palavras da
unidade instrutiva ao expor o que segue: [I(...)

23. Ademais, como bem ressaltou a defesa do recorrente, nao haveria amparo legal, nem sequer
editalicio, para, apos a abertura das propostas, que o pregoeiro deixasse de adjudicar o certame a
empresa vencedora, com fundamento, unicamente, na ultima proposta apresentada pela atual
vencedora em certame diverso, eis que aquele procedimento ja se encontrava findo, tendo sido
considerado, a época, fracassado. O que talvez pudesse ter sido feito, seria, antes mesmo da
publicagao do referido edital, alterar as planilhas orgamentarias, ante as propostas apresentadas no
certame precedente, mas tal atribuicdo caberia ao responsavel por sua elaboracdo ou a autoridade
responsavel pelo certame, e nao, frise-se, ao pregoeiro que deveria, no caso concreto, conduzir o
certame nos limites legais e do edital, previamente aprovado.[] [...]

Acordéo [...]

9.2. conhecer do pedido de reexame apresentado por [...], para, no mérito, dar-lhe provimento;"
(Acérdao 4848/2010, Primeira Camara, Processo TC-010.697/2009-9, Relator Min. Augusto Nardes);

(b) "37. Relativamente a responsabilidade dos membros da comissao de licitagdao por eventual
sobrepreco, cabem as seguintes observacoes.

38. De forma usual, os 6rgaos e entidades da Administracao possuem departamentos ou segoes
especializadas que sao encarregadas da elaboracao de editais para as suas licitacdes. Tais areas
técnicas estdao capacitadas a elaborar os termos editalicios, e, ainda, se for o caso, os orgcamentos.

39. Por vezes, dada a magnitude do empreendimento a ser licitado, a Administracao utiliza mao-d-
-obra especializada para elaborar tais pecas (edital e orcamento). A comissdo de licitagdo incumbe
verificar se hd projeto basico, se o orcamento foi elaborado, checar a qualificacdao técnica,
economico-financeira, regularidade fiscal, habilitagdo juridica, dentre outras tarefas. De forma
precipua, nao cabe a comissao de licitagao elaborar o or¢camento.
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40. O Professor Jessé Torres Pereira Junior leciona que trés sdo as incumbéncias principais de uma
comissao de licitacao, quais sejam: (a) decidir sobre pedidos de inscri¢cao no registro cadastral, bem
como sua alteracao ou cancelamento; (b) decidir sobre a habilitacdao preliminar dos interessados em
participar de cada certame; (c) julgar e classificar as propostas dos licitantes habilitados
(Comentéarios a Lei de Licitacdes e Contratacoes da Administragdo Publica, editora Renovar, 2002,
pag. 533).

41. Assim, a falta de dispositivo legal, ndo ha como exigir que a comissdo faca levantamento de todo
o trabalho ja realizado pela area encarregada de elaborar o edital e o respectivo orgamento. Como
asseverado pelo Exmo. Ministro Ubiratan Aguiar, no voto condutor do Acérdao 1859/2004-TCU-
Plendrio (TC-003.721/2001-0), se assim fosse, melhor seria que a propria comissdo elaborasse o
orcamento e o edital.

42. No presente caso, nao ha nos autos elementos que atestem, de forma taxativa, que os membros
da comissao de licitacdao tenham participado da elaboracdao dos orgcamentos inquinados com
sobrepreco, que mais tarde materializou-se em superfaturamento, ocasionando o dano ao erario
apurado.

43. Todos os membros da comissao de licitagao foram taxativos, em suas alegacoes de defesa, ao
afirmar que receberam o processo de licitacao pronto, com todas as pecas, para entao darem
seguimento ao procedimento.

44, Nesse sentido, a mingua de elementos que caracterizem, de forma inarredavel, que os membros
da comissao de licitagao tenham elaborado os orgcamentos maculados com sobreprego, nao
vislumbro como responsabilizé-los por tal irregularidade."( Acérdao 1428/2010, Primeira Camara,
Processo 004.952/1995-2, Relator Min. Weder de Oliveira);

(c) "4.4.1.1 Para a andlise das propostas de precos, a Pro-Reitoria de Administracdao designou uma
Comissao Técnica - CT, distinta da CPL (fl. 93v e relatério de fls. 204/28-vol.1). Verifico que nos
depoimentos feitos no ambito da sindicancia instaurada na [...], o Sr. [...], um dos membros da CPL,
declara que a CPL ndo se deteve neste aspecto [pregos] porquanto o mesmo era objeto de analise
pela Comissao Técnica - (fl. 256-vol.1). Dessa forma, considerando que ndo competia aos membros
da CPL a andlise dos precos, entendo que eles nao devam ser responsabilizados pelos danos
constatados." (Acordao 1209/2009, Plenario, Processo 001.323/2006-5, Relator Min. José Jorge).

11. Responsabilidade da comissao de licitacao e do pregoeiro

Membros de comissoes de licitagao e pregoeiros sao "alcancados pela jurisdi¢do do Tribunal de
Contas da Unido, que pode aplicar-lhes penalidades caso seus atos pugnarem desarrazoadamente
pelo cometimento de ato danoso ao Erdrio ou com grave ofensa a ordem juridica, figurando com
relevdncia causal para a prdtica de ato irregular".[2]

A responsabilidade desses agentes é subjetiva, ou seja, da conduta extrair-se-ao consequéncias
administrativas em presenca dos seguintes elementos: (a) acao ou omissao quando havia o dever de
agir; (b) prejuizo ao erario, ou infragao a norma legal, regulamentar ou contratual, mesmo que dela
ndo decorra prejuizo ao erario; (c) nexo de causalidade entre a agdo ou a omissdo e o resultado
verificado; e (d) dolo (deliberada intencao) ou culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia) do
agente.
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Comissao de licitacdo e pregoeiros devem ser diligentes no cumprimento dos encargos que lhes sao
confiados, observando os principios e normas de regéncia para que todas as atividades executadas
no procedimento de escolha da melhor proposta para a Administragcao alcancem resultados
positivos.

Para isso, é fundamental que conheg¢am os principios e as normas que norteiam a licitagao. Nao lhes
sera exigida a visdo de um profissional do Direito, mas importa que conhegam o suficiente para lhes
proporcionar a correta andlise das situagoes enfrentadas e as escolhas pertinentes.

Tal conhecimento pode ser alcangado por meio da participacdao em cursos e, também, da dedicagao
ao estudo do tema e discussdes acerca de pontos polémicos suscitados pela doutrina, o que, sem
duvida, facilitard em muito suas atuagoes.

Veja-se 0 que assentou a Corte de Contas federal a respeito:

(a) "... observo que a responsavel procura demonstrar que integrou a Comissdao Permanente de
Licitacdo, da edilidade, "s6 para compor o grupo, pois, como confiava que se tratava de uma
comissao que iria trabalhar de maneira licita, e por ndo ter experiéncia profissional, assinava os
documentos que faziam parte da licitagao (...)".

4. Embora sensibilizado com os argumentos apresentados, estes nao merecem prosperar. Como bem
asseverou a instrucdo da unidade técnica, que integra o Relatorio que precede este Voto,
notadamente em seu item 10, a legislagao patria estabelece que ndo se pode alegar
desconhecimento da lei. Implica dizer, a assungao de fungdes junto a Comissdo de Licitagdo sujeita
seus integrantes, necessariamente, as disposi¢coes legais que regem o exercicio destas atribuigdes."
(Acordao 860/2007, Plenario, Processo 000.735/2000-4, Relator Min. Valmir Campelo);

(b) "14. Quanto ao mencionado despreparo dos membros da Comissao de Licitacao, por
desconhecimento da Lei 8.666/1993, ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que néo a
conhece, nos termos do art. 32 da Lei de Introducao ao Codigo Civil (Decreto-lei 4.657/1942).
Ademais, a verificacao da compatibilidade dos pregos ofertados com os praticados no mercado nao
me parece atividade com elevado grau de complexidade a ponto de justificar sua inobservancia,
devendo eventuais deficiéncias dos servidores no desempenho de suas atividades ser supridas
mediante capacitacdo e treinamento desenvolvidos pela administracao." (Acérdao 509/2005,
Plenario, Processo 775.051/1998-5, Relator Min. Marcos Bemquerer Costa).

11.1 Membro de comissao de licitacao ou pregoeiro nao integrante do quadro de
pessoal efetivo

Comissao de licitagcao ou pregoeiro nao se exime de responsabilidade perante o Tribunal de Contas
da Unido sob o argumento de que nao integrava o quadro de pessoal do 6rgdao ou entidade publica
licitante. A jurisdigdo da Corte de Contas federal alcanca qualquer pessoa fisica que gerencie
recursos publicos, consoante estabelecem os seguintes dispositivos da Lei 8.443/92:

"Art. 12 Ao Tribunal de Contas da Uniao, 6rgao de controle externo, compete, nos termos da
Constituicao Federal e na forma estabelecida nesta Lei:

I - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos
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das unidades dos poderes da Unidao e das entidades da administracao indireta, incluidas as
fundagoes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as contas daqueles que
derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao Erario

Art. 52 A jurisdicao do Tribunal abrange:

I - qualquer pessoa fisica, érgdao ou entidade a que se refere o inciso I do art. 12 desta Lei, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagoes de natureza pecunidria;

II - aqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte dano ao
Erario;".

Averbe-se o precedente:

"8. Ademais, cumpre consignar que a simples alegacao de nao fazer parte do rol de responsaveis da
Organizacao Militar em tela nao exime a responsabilizacao dos gestores que integraram comissoes
de licitacdo, uma vez que esta sujeita a fiscalizacao do TCU qualquer pessoa fisica que gerencie
recursos publicos, seja em sede de TCE ou das préprias contas ordinarias anuais (art. 19, I, c/c art.
52,1, da Lei 8.443/1992)." (Acordao 3062/2010, Plenario, Processo 022.382/2005-0, Relator Min.
Valmir Campelo).

Em verdade, a responsabilidade de ocupantes de cargos ou fun¢des sem vinculo permanente com o
poder publico decorre do dever universal de prestar contas, apanagio do sistema republicano, tal
como definido no art. 70, paragrafo Unico, da Constituicao Federal, com a redacao da Emenda 19/98
- "Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda,
ou que, em nome desta, assuma obrigagoes de natureza pecuniaria".

12. Responsabilidades por atos diversos do pregoeiro

12.1Auséncia de analise criteriosa dos custos unitarios que compoem a planilha de
formacao de precos, oferecida pelo adjudicatario

Assim se posicionou o Tribunal de Contas da Uniao:

"16. A equipe de auditoria também observou que a segunda planilha continha valores bem diferentes
daqueles que constavam da primeira proposta. Fora a diminuicao dos valores de encargos sociais,
reparando o equivoco mencionado no item 14 acima, diversos outros itens sofreram acréscimos:
depreciagao, pecas, combustivel e até o BDI foi aumentado. O item combustivel, por exemplo,
aumentou em quase trés vezes, sem qualquer razao aparente.

17. Os responsaveis alegam que a empresa nao estava obrigada a apresentar planilha semelhante a
primeira, e que o relevante é o preco global e nao os itens considerados individualmente. Ha que se
convir que a situacao observada denota, no minimo, uma falta de zelo da empresa ao elaborar sua
proposta, primeiro pelo erro grosseiro observado na primeira planilha e segundo pela extrema
discrepancia entre as duas planilhas, no que se refere aos valores de diversos itens. Considerando o
espaco de tempo entre as duas propostas, s6 se justificariam, no maximo, pequenas alteragdes em
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itens como combustiveis, pecas, depreciagao.

18. Evidenciou-se, também, uma falta de zelo da pregoeira. O erro substancial na primeira planilha,
no que se refere ao célculo dos encargos sociais, nao foi objeto de qualquer registro. Além disso, nao
foi detectado o erro grosseiro no calculo do BDI. Registrou-se um valor de 31,93%, mas o quantum
apresentado embutiu um BDI de 46,9%, onerando excessivamente o valor da proposta. Em relacdo a
isso, os responsaveis alegam que ndo ha limite legal para o valor dessa parcela. Nao pode a licitante,
entretanto, anunciar um percentual a titulo de BDI e aplicar outro. Além disso, é incoerente que uma
segunda proposta, teoricamente mais vantajosa para a administracao, imbuta um maior lucro por
parte da contratada. Apesar dessa incoeréncia cristalina, ndao se questionou o fato, tendo-se
contratado a empresa [...] pelo exato preco proposto, com BDI real de 46,9%. Tudo isso, repito, num
contexto em que apenas uma empresa participava do certame, onde o cuidado na avaliagao dos
valores propostos deveria ter sido ainda maior.

19. A pregoeira afirma, em suas razoes de justificativa, que "a tentativa deve ser sempre de salvar o
certame preservando os interesses da administracao" (fl. 212, v.1). Nem sempre []Jsalvar o certame[]
implica em proteger os interesses da administracao. Certamente, ¢ interesse da administracao ter o
servico contratado, mas com a observancia da legalidade, impessoalidade, economicidade. Havia
muitos elementos indicando que a contratagdo nao deveria ter sido realizada nos moldes em que foi
feita: erros grosseiros nas propostas, falta de competitividade e valor apresentado muito acima do
que foi orgado.

20. Ficaram configurados prejuizos a [...] em relagao ao calculo de dois itens: BDI e depreciagdo. Em
relacdo ao BDI, a Unidade Técnica propde que se determine [...] o ajuste da planilha de fl. 33,
lancando o percentual de 31,93% para o BDI, de modo a se obter o correto valor do contrato. No que
se refere a depreciacao, propoe a Secex/PR que o [...] promova os estudos necessarios para
identificacdo do montante residual dos veiculos ao final do contrato, de forma que esse valor seja
considerado para o céalculo do montante lancado a titulo de depreciacao.

21. Concordo com as propostas sugeridas pela Unidade Técnica, que corrigem as distorgoes
observadas no preco contratado. Entretanto, deve-se levar em consideragao que se trata de contrato
bilateral e uma modificagao dos valores contratuais implica a realizagdo de uma repactuagao, com a
qual a empresa devera concordar. Se ela nao concordar, deve-se determinar que o [...] anule o
procedimento licitatorio e o contrato dele decorrente, mantendo-o apenas pelo periodo necessario a
realizagao de novo certame. E caso os valores pagos a maior nao sejam repostos aos cofres da [...], ja
se deve autorizar a instauragdo de TCE contra os funcionarios que deram causa ao prejuizo,
solidariamente com a empresa contratada. [...]

25.Em funcdo da gravidade das irregularidades constatadas, que geraram prejuizo, considero,
também, deva ser aplicada multa aos responsaveis por tais irregularidades. No caso, o
Superintendente do [...], que homologou o Pregao (fl. 160, v.p), e a Pregoeira, Sra. [...], que conduziu
o certame. Apesar de ter sido feita audiéncia dos membros da equipe de apoio da pregoeira, entendo
nao ser o caso de apena-los, uma vez que eles nao tém funcdes de natureza deciséria." (Acérdao
64/2004, Segunda Camara, Processo 010.433/2001-5, Relator Min. Ubiratan Aguiar).

12.2 Limitacao da oferta de lances

E o que espelha o julgado a seguir sintetizado.
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"2. Conforme exposto no Relatério precedente, observou-se que no Pregdao n2 96/2001, instaurado
pelo [...], destinado a aquisigao de medicamentos, houve restrigao ao carater competitivo da licitagdao
e ofensa aos principios da isonomia entre os licitantes, uma vez que foi definido o quantitativo
maximo de dois lances para cada empresa interessada.

3. Afora tal irregularidade, outras ocorréncias foram apuradas no decorrer das providéncias
adotadas pela Secex/R] com vistas ao saneamento deste feito, quais sejam a auséncia de recursos
suficientes para o pagamento das despesas a serem contratadas e a nao apresentacao de
justificativas para as quantidades licitadas.

4. Por meio do Acérdao 399/2003, este Plenério decidiu, entre outras medidas, pela fixacdo de prazo
ao [...] para que fossem adotadas as medidas tendentes a anulagao do mencionado certame e aplicar
ao pregoeiro, Sr. [...], a multa prevista no art. 58, inciso II, da Lei 8.443/1992.

5. Desta feita, esse responsavel recorre da mencionada deliberacdo, argumentando, em sintese, que
havia divergéncias quanto a interpretacao dos dispositivos do Decreto 3.555/2000, que
regulamentou o pregao no ambito da Unido, pelo fato de ndo terem sido estabelecido limites na
quantidade de lances verbais, apenas a rotatividade entre os licitantes. Tal argumento nao merece
prosperar, porquanto vai de encontro com os principios da licitacdo ora em debate, instituida com o
fito de simplificar a disputa pelo fornecimento de bens ou servigcos comuns, proporcionando maior
competitividade por meio de propostas de precos escritas e lances verbais.

6. A proposito, a Lei 10.520/2002, que instituiu a modalidade licitatoria em foco também para os
Estados, Distrito Federal e Municipios, redigida de forma mais detalhada, manteve, na esséncia, 0
mesmo teor das disposicoes antes em vigor, promovendo, por outro lado, alteracoes na Lei
10.191/2001, consistentes na autorizacao para a implementacao do pregao nas compras de produtos
no ambito do Ministério da Saude.

7. Conforme se verifica, ndao hd guarida na legislacdo aplicavel a matéria para o procedimento
adotado pelo recorrente, qual seja a limitacao do numero de lances em um pregao, por licitante.
Tampouco a doutrina pode socorrer o Sr. [...], pois, até mesmo o autor mencionado nas razdes
recursais, Benedicto de Tolosa Filho, expoe, com clareza, na obra intitulada "Pregao - uma nova
modalidade de licitacdo", que o pregoeiro selecionara a proposta de menor valor, tomada como
parametro, e que as ofertas devem se dar, mediante lances verbais, partindo-se do licitante que
oferecer o maior preco e sucessivamente, em valores distintos e decrescentes, "até que nenhuma
outra oferta seja registrada" (Ed. Forense, pg. 54, 2003).

8. Assim, ante a auséncia de argumentos suficientes para alterar o entendimento emanado por este
Plendrio, por ocasidao do Acérdao 399/2003, cabe acolher o parecer exarado pela Serur, no sentido
de conhecer do presente Pedido de Reexame para, no mérito, negar-lhe provimento, mantendo-se,
em seus exatos termos, a deliberacdo recorrida." (Acérdao 57/2004, Plenario, Processo
005.854/2002-4, Relator Min. Marcos Bemquerer Costa).

12.3 Inobservancia do principio da vinculagao ao instrumento convocatorio e adogao de
critérios subjetivos na analise de proposta

"2... os responsaveis pelo [...] incorreram em falhas e irregularidades quando promoveram os

Pregoes AA-001/2002 e AA-003/2002, cujos objetos eram idénticos: "aquisi¢ao de painéis, mobiliario
e mesas de reuniao". Das irregularidades observadas, trés levaram a unidade técnica a propor a
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aplicacao de multa:

"a) ndo observancia das determinagoes constantes dos artigos 41 e 44, caput e § 1°, da Lei 8.666/93,
ao negar provimento ao recurso administrativo de 29/01/2002, impetrado pela empresa [...] contra a
sua desclassificacao no Pregao AA-001/2002, sob os seguintes argumentos: "nao apresentacao de
catalogos dos fabricantes em que constassem os materiais cotados e da ndo-especificagao do
acabamento dos tampos em alta pressao para o laminado melaminico" (vide fls. 3/4, ata de reuniao
de julgamento dos recursos de 28/01/2002), quando havia no processo exemplares de 6 catalogos da
linha de producao da [...], na forma prevista no item 4.6.1.3-f do edital, inclusive, de forma
semelhante, aos 40 catalogos apresentados, mais tarde, pela [...] no Pregao AA-003/2002;

b) desconsideragdo do item I-I-b da proposta da recorrente, que também apresentava as
especificagoes dos tampos das superficies acopladas e mesas autoportantes, de acordo com as
exigéncias do item 1.1 do Termo de Referéncia do Pregao AA-001/2002-BNDES, ferindo o principio
da vinculagao ao instrumento convocatorio, estabelecido no artigo 41, caput, da Lei 8.666/93;

c) aditamento do contrato OCS 127/2002 para dilatar o prazo de recebimento do mobiliario e
realizacao de pagamento antecipado, em desconformidade com o art. 38 do Decreto 93.872/86." [...]

15. Comparando as informacoes acima, nao vislumbramos o descumprimento alegado [...] nos itens
10 e 11 desta instrucao, sendo improcedentes, portanto, tais alegativas para efeito de
desclassificacao da proposta da [...], considerando-se um julgamento com critérios objetivos.

16. Concluimos, assim, que o Banco agiu com subjetividade ao aplicar as regras estabelecidas no
item 4-6-1-3-f do edital AA-01/2002 e no item 1.1 do respectivo Termo de Referéncia, em desrespeito
aos artigos 41, 44 e § 12 da Lei 8.666/93. Ao considerar o processo licitatorio fracassado, prejudicou
a Representante e causou prejuizos ao erario a medida em que fez publicar um novo Pregao (n2 AA-
03/2002) com objeto similar, que implicou na escolha de outra proposta, cujos precos se mostraram
duas vezes maiores do que a da Reclamante, conforme adiante detalhado." [...]

6. Na licitagao objeto desta Representacao, verifica-se que foi violado o principio constitucional da
legalidade, com flagrante descumprimento da legislacao vigente, principalmente no que se refere
aos artigos 41 e 44 da Lei 8.666/93, quando o Banco negou provimento ao recurso administrativo
impetrado pela empresa [...] contra a sua desclassificagao no Pregao AA-001/2002 e na oportunidade
em que aditou o contrato 0CS 127/2002, objetivando a dilatacdao do prazo de recebimento do
mobilidrio e realizacdo de pagamento antecipado, em desconformidade com o artigo 38 do Decreto
93.872/86. [...]

Acérdao [...]

9.2. rejeitar as razoes de justificativa apresentadas pelos responsaveis [...] (Superintendente da Area
de Administracdao do BNDES) e [...](Pregoeiro), no que tange a inobservancia dos seguintes
dispositivos legais: artigos 41 e 44, caput e § 12, da Lei 8.666/93 e Decreto 93.872/86, e aplicar-lhes,
individualmente, a multa prevista no artigo 58, incisos II e III, c/c o art. 43, paragrafo tnico, da Lei
8.443/92, no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), fixando-lhes o prazo de quinze dias, a contar da
notificacao, para que comprovem perante o Tribunal, o recolhimento da referida quantia aos cofres
do Tesouro Nacional;" Acérdao 993/2004 Segunda Camara. Processo TC 005.371/2002-8. Relator
Min. Lincoln Magalhaes da Rocha. [Alterado pelo Acérdao 1918/2005 Segunda Camara. Processo
005.371/2002-8. Relator Min. Ubiratan Aguiar. Redugao do valor da multa aplicada ao (...) Pregoeiro.
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De R$ 3.000,00 para R$ 1.500,00].

12.4 Auséncia de publicacao do aviso de edital apds alteracoes realizadas; estipulacao de
tempo exiguo para envio da proposta e da documentacao exigida no edital e exigéncia de
documentos de habilitacao de todos os licitantes classificados; aceitacao do envio de
proposta e de documentacao fora do prazo; aceitacao de proposta em desacordo com as
exigéncias do edital; selecao de proposta desvantajosa para a Administracgao.

Por meio do Acérdao 558/2010, Plenario, o Tribunal de Contas da Unido impos multa a pregoeiro
pelas condutas acima alinhadas, a saber:

"9.3. rejeitar as razdes de justificativa apresentadas pelos Srs. [...], Pregoeiro responsavel pelo
Pregao Eletronico 37/2008 SRP, e [...] ordenador de despesa na época dos fatos;

9.4. aplicar, desde logo, ao entdao Pregoeiro Oficial da [...] a multa prevista nos arts. 58, inciso II, da
Lei 8.443/1992 e 268, inciso II, do RI/TCU, no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), fixando-lhe o
prazo de 15 (quinze) dias, a partir da notificagdo, para que comprove o recolhimento da importancia
aos cofres do Tesouro Nacional, atualizada monetariamente a partir do dia seguinte ao término do
prazo fixado, até a data do efetivo pagamento, na forma prevista na legislacao em vigor, pelas
seguintes irregularidades quanto ao Pregao 37/2008 SRP:

9.4.1. efetivacao de pelo menos 4 (quatro) retificacdes importantes no edital do pregao, conforme
transferéncias de editais realizadas no Comprasnet, ao passo que somente teria sido comprovada a
publicagao no DOU da primeira versao, bem como nao terem sido adotadas outras medidas visando
dar publicidade as alteracdes, de modo que os licitantes que ja haviam retirado o edital
eletronicamente fossem informados sobre as alteragoes e, também, nao ter sido reaberto o prazo de
8 (oito) dias uteis para a apresentacdo das propostas, previsto no art. 42, inciso V, da Lei
10.520/2002 e no art. 17, § 49, do Decreto 5.450/2005, conforme estabelecido no art. 20 desse
mesmo Decreto e no art. 21, § 42, da Lei 8.666/1993;

9.4.2. estipulacao de tempo exiguo, no caso 60 (sessenta) minutos, prorrogados por mais 30 (trinta)
minutos, para envio da proposta e da documentacao exigida no edital, apesar de ser grande o
volume de documentos a serem encaminhados por meio da unica linha de fax disponibilizada, e
tendo em vista que tal medida foi requerida as licitantes que apresentaram as 10 (dez) melhores
propostas de precos, e nao apenas da melhor classificada, constituindo infracao ao principio da
vinculagdo ao instrumento convocatorio, prevista no art. 32 da Lei 8.666/93;

9.4.3. auséncia de motivo justificavel para que a 112 licitante, segundo o critério de menor prego
(empresa ...), mesmo antes da andlise das intengdes de recurso das licitantes desclassificadas com
melhores propostas, enviasse sua propria proposta e a documentagao pertinente, na medida em que
a ata do pregao somente registra a solicitagao de envio para as 10 (dez) primeiras, com os seguintes
agravantes:

9.4.3.1. infragao ao disposto no art. 41 da Lei 8.666/93, determinando a aceitacao de proposta em
desacordo com o Edital, uma vez que nao continha detalhamento do objeto a ser fornecido,
limitando-se a afirmar que as especificacoes eram de acordo com o instrumento convocatorio;

9.4.3.2. infracao ao disposto no art. 26 do Decreto 5.450/2005, adjudicando o item em 24.12.08,
apesar de intengao de recurso em 23.12.08, ndao observando o prazo de 3 (trés) dias previsto;
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9.4.3.3. infragao ao art. 32 da Lei 8.666/1993, sendo selecionada proposta que ndo era a mais
vantajosa para a Administracao;" (Processo 008.404/2009-1, Relator Min. Augusto Nardes).

13. Conclusao

Ressalvadas situacoes peculiares, a serem consideradas segundo as circunstancias do caso concreto,
é razoavel estabelecer, a vista da legislacao vigente e da experiéncia dos tribunais de controle
externo, em matéria de responsabilidade funcional dos membros das comissdes de licitagao, dos
pregoeiros e de suas equipes de apoio, que:

I - sdo drgaos e servidores cujas atribuicdes se concentram na fase externa dos certames (resposta a
pedidos de esclarecimentos ou duvidas acerca do edital, decisdes sobre impugnacdes ao edital,
decisdes que habilitam ou inabilitam licitantes, classificam ou desclassificam propostas, juizo de
aceitabilidade de precos, julgamento de recursos, adjudicacao do objeto etc.), impréprio, como regra
geral, que desempenhem fungdes localizadas na fase interna (atos preparatérios da licitacdo) ou nos
processos de contratacao direta (sem licitacao);

IT - os membros das comissoes de licitacao, os pregoeiros e os integrantes de suas equipes de apoio
respondem sempre subjetivamente por irregularidades, vicios ou danos que apresentem relacao de
causalidade com seus atos, comissivos ou omissivos, o que significa que sera sempre indispensavel,
para configurar-se tal responsabilidade, que se comprove a culpa (negligéncia, imprudéncia ou
impericia) ou o dolo (deliberada intengao) do servidor;

III - dada a prevaléncia desse elemento volitivo (culpa) na determinagdo da responsabilidade,
admite-se que esses servidores sejam chamados a responder também por atos que hajam praticado
ou de que tenham participado na fase interna da licitagao (pesquisa de precos de mercado,
elaboracao de projeto basico, elaboracdo de ato convocatdrio), a despeito de ndao serem de sua
regular competéncia;

IV - igualmente suscetivel de responder por irregularidades, vicios e danos é todo aquele que,
mesmo nao sendo ocupante de cargo de provimento efetivo dos quadros administrativos, venha a
atuar em comissao de licitacao, como pregoeiro ou membro de equipe de apoio, dado que os
ocupantes de cargos comissionados ou fungdes de confianga, mesmo sem vinculo permanente com o
servigo publico, sdo definidos como servidores publicos e sujeitos a mesma disciplina destes
enquanto desempenharem aqueles cargos ou fungoes.

[1] "Credenciamento do representante legal pode ser exigido em qualquer modalidade licitatoria.
Considera-se representante legal pessoa credenciada por documento hébil. Entende-se por
documento hdabil para credenciar o representante: estatuto/contrato social, [] quando o
representante for socio, proprietario, dirigente ou assemelhado da empresa licitante, no qual
estejam expressos poderes para exercer direitos e assumir obrigacdes em decorréncia de tal
investidura; [J procuracao ou documento equivalente, ambos outorgados pelo licitante, dando
poderes ao representante para se manifestar em nome do concedente, em qualquer momento da
licitacdo. Cada representante legal/credenciado devera representar apenas um licitante. Objetiva o
credenciamento identificar o representante legal para falar em nome da empresa participante
durante a reuniao de abertura dos envelopes contendo as propostas e a documentagao." Licitacoes &
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Contratos. Orientacoes e Jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. 42 ed., p. 326.

[2]
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