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APLICAGAO DO ART. 48, § 32, DA LEI N2 8.666/93 NA MODALIDADE PREGAO, DIANTE
DA DESCLASSIFICACAO OU INABILITACAO DE TODOS OS LICITANTES.

Por: Adriano Biancolini

Consultor da JML Consultoria & Eventos Ltda. Desde 2009 atuando profissionalmente
na drea consultiva de licitagées e contratos administrativos direcionada ao Poder
Publico. Integrante da equipe de apoio técnico da Revista JML de Licitagées e
Contratos. Responsdvel pela edi¢do do Blog JML. Autor da obra “Anotagbes ao Pregdo:
jurisprudéncia, doutrina e comentdrios”, Curitiba: Governet Editora, 2014, Criagdo e
administragdo do blog juridico “Convir: A sua consultoria juridica virtual”; Publicou
diversos artigos juridicos em sitios especializados.

Muito ja se discutiu, mas ainda ndo ha um consenso sobre a aplicabilidade do
art. 48, § 32, da Lei n2 8.666/93 nas licitacGes efetivadas na modalidade pregao.

Inicialmente, impende destacar a redag¢ao do supracitado dispositivo, segundo
o qual “quando todos os licitantes forem inabilitados ou todas as propostas forem
desclassificadas, a administracdo podera fixar aos licitantes o prazo de oito dias Uteis
para a apresentacdo de nova documentagdao ou de outras propostas escoimadas das
causas referidas neste artigo”.

Assim, resta claro que o dispositivo tem como objetivo “resgatar” uma
licitacdo potencialmente fracassada, em razdo da exclusdo de todos os licitantes, por
meio da oportunizagdo de apresentacdo de documentacdo regularizada, sem os vicios
gue causaram a inabilitacdo ou desclassificagcdo no primeiro momento.

Tal medida consagra os principios da celeridade e economia processual, ao
dar seguimento ao procedimento ao invés, simplesmente, de iniciar uma nova licitacdo
descartando a anterior.

Parece-nos, entdao, que tal medida estd em consonancia com os proprios
objetivos da modalidade pregdo, reconhecido por sua celeridade e economia tanto
processual quanto material.

Pois bem, como se sabe, o art. 92 da Lei n? 10.520/02 (lei que institui o
pregdo) determina a aplicacdo subsidiaria da Lei n2 8.666/93 ao pregdo. Claro é que tal
utilizacdo subsididria depende da conformacdo sistematica de ambas as normas, ou
seja, € o mesmo que dizer que a Lei Geral de Licitacdo se aplica ao pregdo naquilo em
gue couber.

E na pratica, a medida sanatdria prevista no § 32 do art. 48 tem ou nao
aplicabilidade ao pregao?

Parece claro que sim!

Mas, vamos analisar por partes. No pregdo, como se sabe, ha uma inversdo de
fases, sendo que a analise e julgamento das propostas vém antes da habilitacao.
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Digamos que todas as propostas entregues, por algum motivo, tenham sido
consideradas em desconformidade com edital e desclassificadas, ja na fase de analise
preliminar, com fulcro no inc. VII do art. 42 da Lei n? 10.520/02*. Fica facil perceber
qgue é adequado conceder a oportunidade de todos os participantes apresentarem
suas propostas novamente em 8 dias, sanadas dos vicios. Nesse sentido, inclusive,
defende Joel de Menezes Niebuhr em seu livro Pregdo Presencial e Eletrdnico’.

Indo um pouco adiante, apds a analise preliminar das propostas, aquelas
melhores classificadas (que estdo dentro da margem de 10% da menor proposta),
prosseguirdo a fase de lances.

Encerrados os lances, sera declarado um vencedor. Sua proposta sera
novamente analisada para verificacao de sua exequibilidade e, posteriormente, segue-
se sua habilitacao.

Nesse momento, é possivel conceber que sua proposta seja inexequivel ou o
licitante seja inabilitado. Diante disso, serdo convocados os proximos licitantes em
ordem de classifica¢do.

Novamente, pode-se cogitar a inabilitacdo de todos os licitantes, um a um,
estando novamente diante do potencial fracasso deste pregao.

Aqui, as coisas ficam um pouco mais complicadas, no que se refere ao
“salvamento” do processo licitatorio por meio da oportunizagdo de reapresentacdo de
documentos.

Veja, por exemplo, o que defende Margal Justen Filho:

“Pode imaginar-se hipdtese em que se verifique a inabilitagdo de todos os licitantes, ainda
que tal se configure como bastante improvavel. Nesse caso, a Administragdo devera encerrar
o certame e iniciar outro. N3o seria possivel aplicar o disposto no art. 48, § 39, da Lei n.
8.666, tendo em vista a disparidade de situa¢oes dos diferentes licitantes. A reabertura da
oportunidade de apresentacdo de documentos se destina a permitir a continuidade da
competicdo. No caso, isso ndo aconteceria. Apenas se promove o exame dos documentos
apresentados pelo mais bem classificado na etapa de lances e assim por diante. Conceder
nova oportunidade para apresentacdo de documentos equivaleria a outorgar ao melhor
classificado esse beneficio.”?

Marcal Justen se posiciona pela impossibilidade de aplicacdo da medida em
razao de uma pretensa quebra de isonomia. No entanto, ndo visualizamos tal vicio.
Ainda que ndo se conceda a possibilidade de todos os licitantes inabilitados
reapresentarem seus respectivos documentos, potencialmente, tal oportunidade
existe. Basta imaginar que, no caso de todos inabilitados, o primeiro (inicialmente
sagrado vencedor) reapresente seus documentos e ainda se constate falhas. Esse sera

1 ~ P ~ . . o
“Art. 42 A fase externa do pregdo sera iniciada com a convocagdo dos interessados e observara as seguintes regras:

VII - aberta a sessdo, os interessados ou seus representantes, apresentardo declaragdo dando ciéncia de que cumprem
plenamente os requisitos de habilitagdo e entregardo os envelopes contendo a indicagdo do objeto e do prego oferecidos,
procedendo-se a sua imediata abertura e a verificagdo da conformidade das propostas com os requisitos estabelecidos no
instrumento convocatério;

% NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregdio presencial e eletrénico. 4. ed. Curitiba: Zénite, 2006, p. 418

® JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo. Comentdrios & legislacéo do pregéo comum e eletrénico. 6. ed. rev. atual. S3o Paulo: Dialética,
2013, p. 205-206.
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inabilitado, sendo concedida a mesma chance ao proximo e assim por diante, até que
alguém seja habilitado e receba a adjudicacdo do objeto da licitacdo ou, em ultima
instancia, todos sejam novamente inabilitados, sendo declarado o fracasso do
certame.

Também ndo se alinha com o entendimento do referido autor, Joel de
Menezes Niebuhr, com os seguintes argumentos:

Portanto Margal JUSTEN FILHO opGe-se a tese aqui defendida, (...). Sem embargo, ndo se
vislumbra o&bice a concessdo de tal vantagem, até porque ela decorre de vantagem
legitimamente obtida pelo licitante, que ofereceu o menor lance. N3o se esquega que o
principio da igualdade demanda que os iguais sejam tratados com igualdade e os desiguais
com desigualdade.4

Outra questdo digna de nota é aventada por Joel de Menezes Niebuhr.
Segundo ele, em suma, ndo seria cabivel a aplica¢do do § 32 do art. 48, quando apés a
fase preliminar das propostas, aqueles que prosseguiram para a fase de lances sejam
desclassificados ou inabilitados. Nessa hipdtese, ndo caberia a referida aplicacdo, visto
que essa so se justifica diante da desclassificacdo ou inabilitacdo de todos os licitantes.
Na hipdtese ora aventada, ainda haveria alguns licitantes que nao foram excluidos,
visto que apenas ndo prosseguiram a fase de lances, mas ndo tiveram suas propostas
desclassificadas.

Por dbvio, ndo hd que se aventar, nesse caso, a aplicacdo do dispositivo em
comento. Isso porque, como dito anteriormente, ele visa “resgatar” o certame,
evitando a necessidade de instauracdo de um novo. Na hipdtese relatada pelo autor,
ndo hd o que ser resgatado porque o certame ndao chegou ao fim. O fato de todos os
licitantes que participaram da fase de lances serem desclassificados ou inabilitados, de
forma alguma da fim ao certame. Como o préprio autor disse, ha licitantes que ndo
foram excluidos (desclassificados ou inabilitados), apenas ndo participaram da fase de
lances.

Portanto, ainda que se inabilitem todos os classificados a fase de lances, o
pregoeiro chamard os demais licitantes até que se declare um vencedor, como pode se
retirar dos proprios dispositivos legais:

Lei n2 10.520/02
Art. 42 ...

XVI - se a oferta ndo for aceitdvel ou se o licitante desatender as exigéncias habilitatdrias, o
pregoeiro examinard as ofertas subseqiientes e a qualificagdo dos licitantes, na ordem de
classificacdo, e assim sucessivamente, até a apuracdo de uma que atenda ao edital, sendo o
respectivo licitante declarado vencedor;

Decreto n2 3.555/00
Art. 11 ...

XV - se a oferta ndo for aceitavel ou se o licitante desatender as exigéncias habilitatdrias, o
pregoeiro examinara a oferta subsegiiente, verificando a sua aceitabilidade e procedendo a
habilitacdo do proponente, na ordem de classificacdo, e assim sucessivamente, até a

* NIEBUHR, Joel de Menezes. Pregdo presencial e eletrénico. 4. ed. Curitiba: Zénite, 2006, p. 419.
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apuracdo de uma proposta que atenda ao edital, sendo o respectivo licitante declarado
vencedor e a ele adjudicado o objeto do certame;

Fica claro, ai, que ndo ha razdo para se utilizar do § 32 do art. 48 enquanto
existirem licitantes ndo excluidos do certame.

Assim é que se entende plenamente cabivel a aplicacdo do art. 48, § 32, da Lei
n? 8.666/93 na modalidade pregdo®, pois, além de ser possivel conforma-lo a
sistemdtica dessa modalidade de licitacdo, também corrobora com os principios da
celeridade e economicidade tdo presentes e perseguidos nesse tipo de processo
concorrencial.

® Cumpre esclarecer que este é o entendimento pessoal do autor desse texto, e que n3o coincide com o entendimento perfilhado
pela JML Consultoria, segundo o qual o art. 48, §32 da Lei 8666/93 n&o aplica-se a modalidade pregéo.
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