COLUNA JURIDICA

Licitacao. Possibilidade de um licitante sagrar-se vencedor de mais de um lote.

Por Nyura Disconzi da Silva'

Compete ao Sistema S, diante de objetos divisiveis, distintos, complexos ou compostos de
parcelas de natureza diversas avaliar, frente a aspectos técnicos, econdmicos e mercadologicos, a
pertinéncia da divisao dos mesmos em itens ou lotes?, motivando no processo a decisdao adotada, para
os fins de realizar um Gnico procedimento licitatério contemplando todos esses itens ou lotes ou varias
licitagoes, uma para cada item ou lote, conforme o caso.

A divisdo do objeto em itens, alias, é a regra, pois amplia a competitividade, conforme ja
sumulou o Tribunal de Contas da Uniao:

“E obrigatéria a admissdo da adjudicacio por item e ndo por preco global, nos editais das licitagdes para
a contratagao de obras, servigos, compras e alienagdes, cujo objeto seja divisivel, desde que nao haja
prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala, tendo em vista o objetivo de
propiciar a ampla participagao de licitantes que, embora nao dispondo de capacidade para a execugao,
fornecimento ou aquisi¢ao da totalidade do objeto, possam fazé-lo com relagao a itens ou unidades
autdnomas, devendo as exigéncias de habilitagao adequar-se a essa divisibilidade.™

! Advogada em Curitiba/PR. Curso de Pdés Graduagdo pela Escola Nacional de Servicos Urbanos e Instituto Brasileiro de
Administragao Municipal - IBAM. Participacao, em 1993, do Programa Brasilia/Miami de Politica, Administragdao Publica,
Educacio e Saude. Diversos Cursos de Atualizagdo em Direito Publico, em especial na area de licitagdes e contratos. Exerceu o
cargo de Advogada na Coordenacao da Regiao Metropolitana de Curitiba-COMEC, participando, dentre outros, na elaboracao do
Manual de Orientacdo para Licitagdes realizadas pelas Prefeituras da Regido Metropolitana de Curitiba para o Programa
EBTU/BIRD; na elaboragao de Manual de Orientacao de Licitacdes para o Programa de Investimentos na Regido Metropolitana
de Curitiba; no Programa de Saneamento Ambiental do Parana/PROSAM,; e na elaboragdo de Manuais e Editais de Licitagio
Internacional para o Programa de Saneamento Ambiental/PROSAM. Exerceu o cargo de assessora técnica na Casa Civil da
Governadoria do Estado do Parana, desempenhando atividades na Subchefia de Assuntos Técnicos - Divisdo Técnica Juridica.
Exerceu a funcdo de Presidente de Comissdo Permanente de Licitagdo da Casa Civil da Governadoria do Estado do Parana.
Exerceu a fungao de consultora juridica na empresa Zénite Informacao e Consultoria em Administra¢ao Publica Ltda., empresa
especializada em consultoria na area de licitagdes e contratos administrativos. Exerceu a fungao de Supervisora dos servigos de
consultoria na empresa Zénite Informacdo e Consultoria em Administragdo Putblica Ltda. Elaborou apostilas para eventos,
materiais para o Informativo de Licitacdes e Contratos-ILC da empresa Zénite, dentre outras atividades, e teve diversos textos e
artigos nele publicados, tais como: A modalidade de convite e sua disciplina na Lei n°® 8.666 /93 (14,/23 /jan /1996); Consideracdes
em torno da Legalidade da Instrugao Normativa 02, de 17 de abril de 1998, expedida pelo MARE (319/50/abr/1998); Da
competéncia para aplicagdo da sancao de declaracdo de inidoneidade no dmbito do poder judiciario (634 /53 /jul /1998); Servigos
de limpeza e conservacao e de vigilancia - Entidade profissional competente para fins de atendimento ao disposto no art. 30, e §
1° da Lei 8.666/93 (181/61/mar/1999); A habilitacio nos procedimentos da dispensa e inexigéncia de licitacao
(250/62/ABR/1999); Supressdes no quantitativo do objeto do contrato (958/70/dez/1999); A promocao de diligéncias e os
limites legais (116 /72 /fev/2000); e Da validade de documentos emitidos pela internet - certiddes negativas de natureza fiscal e
tributaria (286 /74 /abr /2000). Participa na qualidade de Palestrante em treinamentos, seminarios e cursos na area de licitagao e
contratos administrativos, a exemplo de: Treinamentos e Cursos pela Método Consultoria e Eventos: Aplicagio pratica da Lei de
Licitagdes e Contratos publicos (8.666/93), da Lei instituidora da modalidade pregao (10.520/2002) e da Lei Complementar das
micro e pequenas empresas que traz novas regras a serem observados nos procedimentos licitatorios; Treinamento: Aplicagao
pratica das Leis 8.666,/93 - Licitagdo e Contratos e 10.520,/2002 - Adogdo da modalidade pregdo; Modalidade Pregao para a
ACISPAR. Palestrante da JML Consultoria & Eventos em cursos, seminarios e treinamentos abertos e in company: Contratacoes
Publicas, Licitacdes e Contratos no Sistema S. Exerceu a funcao de Advogada do Instituto Superior de Administracao e Economia
do Mercosul - ISAE/ FGV - Fundagao Getulio Vargas. Colaboradora e integrante da equipe de apoio da Revista JML de Licita¢des
e Contratos. Coordenadora Cientifica da JML Consultoria & Eventos, responsavel pela revisdo de mais de 4(quatro) mil consultas
em Licitacoes e Contratos Administrativo, para as trés esferas de governo e sistema “S”. Co-autora do livro “Repercussoes da Lei
Complementar 123 /06 nas licitacdes publicas: de acordo com o Decreto 6.204. Curitiba: JML, 2007. Co-autoria do Livro: Combo
JML de Contratacdes Publicas. Curitiba: IML, 2012”. Ministrou médulos no Curso de Especializacao em Licitagdes e Contratos da
UNIBRASIL.

2 Divisdo essa que tem previsdo no art. 7° do Regulamento interno das entidades abaixo transcrito e que é relativa ao objeto e ndo
a despesa, lembrando, inclusive, que essa tltima (divisdo da despesa) implica em fracionamento indevido rechagado pelos 6rgaos
de controle: “Art. 7°. O parcelamento de obras, servi¢os e compras nao ensejara a dispensa de licitagdo por valor, exceto quando o
somatorio das parcelas ndo ultrapassar o limite estabelecido nos incisos I “a” e II", “a” do artigo precedente, nem descaracterizara
a modalidade de licitacao pertinente.”

3 TCU. Stmula 247.
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Ja o agrupamento de itens em lote deve ser visto com cautela, sendo admitido somente
quando existir justificativa técnica adequada, amparada em estudos e pesquisas prévias que atestem a
compatibilidade dos itens* e a vantajosidade da adocao dessa opcao, devendo restar demonstrada,
ainda, a auséncia de prejuizo a competitividade.®

O agrupamento de itens em lote - divisao do objeto em lote formado por mais de um item -,
onde o julgamento ¢ feito em face do custo da totalidade desse (lote) e nao de cada um dos itens que os
compdem, deve, por conseguinte, ser visto como alternativa excepcional, retratar pratica aceita no
mercado em que os objetos encontram-se inseridos e ser robustamente justificado sob a 6tica técnica e
econdmica, posto que pode prejudicar a competitividade e /ou implicar na obtengao de um custo mais
elevado para um ou mais desses itens, fato que nao ocorreria se o objeto fosse dividido em itens e o
julgamento fosse feito de forma independente em relacao a cada qual.

Nesse sentido, importa consignar que a licitacao por lotes ou itens, conforme o caso
recomendar, caracteriza a concentracao de varios certames em um mesmo procedimento por
economia processual, cada qual independente e auténomo, especialmente no que tange a habilitacao,
ao julgamento e a adjudicacao, razao pela qual os licitantes tém liberdade de apresentar documentagao
e propostas para a totalidade deles ou somente para alguns, conforme tenham capacidade e interesse,
e ao final cada qual deles resulta em uma contratagao também autonoma e independente.®

Essa a licao do TCU e da doutrina:

“Na licitagdo por item, ha a concentracio de diferentes objetos num tunico procedimento licitatorio,
que podem representar, cada qual, certame distinto.

De certo modo, esta-se realizando ‘diversas licitagbes’ em um s0 processo, em que cada item, com
caracteristicas proprias, é julgado como se fosse uma licitagio em separado, de forma independente.
(--)

Requisitos de habilitacio devem ser adequados e proporcionais aos itens, parcelas ou etapas
resultantes da divisdo, devidamente especificados no ato convocatoério. Assim, os licitantes podem
habilitar-se para uma ou mais partes licitadas.” (grifou-se)

“2. Os requisitos de habilitacdo, quando o objeto estiver dividido em lotes, devem ser exigidos para
cada lote individualmente, ndo em relacdo ao total de lotes. O edital deve estabelecer critérios
objetivos a fim de assegurar que somente sejam adjudicados a uma mesma empresa os lotes para os
quais esta demonstre ter os requisitos minimos necessarios para garantir o cumprimento das
obrigacoes assumidas.

(..) O relator, incorporando o exame da unidade técnica as suas razdes de decidir, reforcou
entendimento estabelecido em precedente do TCU, segundo o qual ‘os requisitos de habilitacao
econdmico-financeira, quando o objeto estiver dividido em lotes, devem ser exigidos individualmente,
e nao em relacao ao total de lotes cumulativamente, haja vista que as condicées para a referida
habilitacdo visam assegurar garantias minimas de que a empresa contratada cumprira as obrigacoes
advindas da avenca’. Desse modo, ‘s6 é admissivel exigir requisito que esteja estritamente relacionado
a parcela do objeto passivel de ser executada pela empresa licitante’. O relator, mencionando outro

4 Que devem guardar semelhangas entre si, exigir a mesma qualificacdo, ser julgados pelos mesmos pardmetros e executados pelo
mesmo licitante.

5 TCU: “A adjudicacdo por grupo ou lote ndo &, em principio, irregular, devendo a Administracio, nesses casos, justificar de forma
fundamentada, no respectivo processo administrativo, a vantagem dessa opgao.” ( TCU. Informativo de Licitacdes e Contratos
216) “A adocao do critério de julgamento de menor preco por lote somente deve ser adotado quando for demonstrada
inviabilidade de promover a adjudicagdo por item e evidenciadas fortes razdes que demonstrem ser esse o critério que conduzira
a contratagdes economicamente mais vantajosas.” (TCU. Acérdao 529 /2013. Plenario)

6 Nada obsta, contudo, que também por economia processual lotes ou itens adjudicados a um mesmo licitante sejam formalizados
em um mesmo instrumento contratual, fato esse que nao desnatura, porém, a autonomia de cada qual para todas as finalidades
decorrentes, a exemplo de eventuais acréscimos.

7 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Licitagoes e contratos: orientagdes e jurisprudéncia do TCU, 4. ed. rev., atual. e ampl. -
Brasilia: TCU, Secretaria-Geral da Presidéncia: Senado Federal, Secretaria Especial de Editoracdo e Publicacdes, 2010, pag. 237-
238.
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precedente do TCU, salientou que a ampliacio da competitividade do certame pode ser estimulada
permitindo-se a participacdo do licitante na ‘disputa de todos os lotes, desde que o edital estabeleca
critérios objetivos a fim de assegurar que somente serao adjudicados a uma mesma empresa os lotes
para os quais apresente os requisitos minimos necessarios para garantir o cumprimento das
obrigacgoes assumidas’. (...)"8 (grifou-se)

“Um tema que nao foi explicitamente disciplinado pela Lei foi a chamada licitacao por itens, que se
configura como uma espécie de licitacao com pluralidade de objetos. Essa figura também é conhecida
por ‘adjudicagao’ por itens. Consiste no modo de conceber uma licitagao, produzindo-se a divisao do
objeto em itens diversos, de modo a ampliar a competitividade. Nas hipoteses em que se configurar uma
licitagdo por itens, o julgamento sera realizado em face de cada item. Como decorréncia, existira a
avaliacdo da conveniéncia e da oportunidade também de modo relativo a cada item. Por fim, havera
adjudicacdo correspondente.

5.1) Adjudicacao por itens e ampliagao da disputa

A licitacdo por itens consiste na concentracao, em um unico procedimento licitatério, de uma
pluralidade de certames, de que resultam diferentes contratos. A licitagao por itens corresponde, na
verdade, a uma multiplicidade de licitacdes, cada qual com existéncia propria e dotada de autonomia
juridica, mas todas desenvolvidas conjugadamente em um tunico procedimento, documentado nos
mesmos autos. Poderia aludir-se a uma hipétese de ‘cumulacao de licitagoes’ ou ‘licitagcoes cumuladas’,
fazendo-se paralelo com a figura da cumulacdo de agdes conhecida no ambito de Direito Processual.

()

A licitacao por itens deriva do interesse em economizar tempo e recursos materiais da Administragao
Puablica, agilizando a atividade licitatoria. Na licitagdo por itens, ha um unico ato convocatorio, que
estabelece condigOes gerais para realizagdo de certames, que se processarao conjuntamente, mas de
modo autdénomo. O ato convocatorio discrimina diferentes objetos, cada qual considerado como um
‘item’. A autonomia se revela pela faculdade outorgada aos licitantes de produzir propostas apenas para
alguns itens. Os requisitos de habilitagao sao apurados e cada proposta é julgada em fungdo de cada
item. Ha diversos julgamentos, tanto na fase de habilitagdo quanto na de exame de propostas. Mesmo
que materialmente haja um tnico documento, havera tantas decisdes quantos sejam os itens objeto de
avaliagao.™ (grifou-se)

“A divisdo da licitagdo em itens ou lotes/grupos por meio da publicacio de um tnico edital atende a
regra do parcelamento do objeto. Cada item ou lote/ grupo é considerado uma licitagdo separada,
isolada das demais, com julgamento e adjudicacdo proprios, nada obstante integrem um sé edital. A
divisao da licitagao em itens ou lotes/grupos, por meio de um unico edital, cumpre o principio da
economicidade em razao da reducao de despesas com publicacdes e da otimizacao das atividades
administrativas que proporciona.” (grifou-se)

Assim, considerado cada lote como uma licitacao autonoma, onde a habilitacao e julgamento
devem ser feitos de forma individualizada, assim como a adjudicagao dos objetos neles descritos,
inexiste, a rigor, fundamento legal para que se vede que um mesmo licitante apresente proposta para
mais de um lote ou até mesmo para todos os lotes, que venha a sagrar-se vencedor de alguns ou todos
eles — o que pressupde a comprovagao do atendimento dos requisitos de habilitacao estabelecidos e a
apresentacao de propostas adequadas -, e que a ele seja adjudicado mais de um lote ou todos,
conforme tenha demonstrado capacidade.

Nessa linha a manifestacao da doutrina e do TCU:

“Outra solucao praticada, mas que deve ser reputada invalida, é a vedagdo de o sujeito formular lances
para mais de um item. A restri¢do a participacdo cumulativa somente pode ser adotada nos casos de
defesa da concorréncia, de modo a evitar o risco de abuso de poder econdmico - tema que deve ser

8 TCU. Informativo de Licitacoes e Contratos 221/2014.

9 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrativos, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, pag. 443-445.

10 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres e DOTTI, Marinés Restelatto. Mil perguntas e respostas necessdarias sobre licitagdo e contrato
administrativo na ordem juridica brasileira, Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 1007.
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examinado pelas autoridades competentes. Como regra, entdo, é vedado a Administracao limitar a
formulagao de proposta pelo licitante para apenas um ou alguns lotes.”

“(.)

Quando do encaminhamento dos documentos solicitados por meio do Oficio de Diligéncia 237,/2011-
TCU/SECOB-3, a PMSP apresentou o Oficio 437/SEHAB.G /2011, no qual consta a informacgio de que o
critério de vedacdo de uma mesma licitante vencer a concorréncia de mais de um lote visou garantir a
ampla participacao de empresas e ainda a exequibilidade de cada lote de obras licitado, uma vez que
todos os contratos tém como meta serem executados concomitantemente.

Porém, se o intuito era garantir a execugio concomitante de todos os lotes, a PMSP poderia ter
elaborado, por exemplo, critérios de habilitacio cumulativos, compativeis com as exigéncias
correspondentes a execugdo concomitante de mais de um lote, o que possibilitaria avaliar a
capacidade de uma mesma empresa ou consorcio licitante executar mais de um lote ao mesmo tempo.
Sendo assim, entende-se que a vedacao de uma mesma licitante vencer a concorréncia de mais de um
lote nao se justifica, pois prejudicou a competitividade do certame e infringiu o principio da selecao
da proposta mais vantajosa para a administracao, bem como o caput e o inciso I do §1o do art. 30 da Lei
8.666 /93." (grifou-se)

“9. Acordao:

()

9.1. dar ciéncia a Prefeitura do Municipio de Sdao Paulo das seguintes falhas constatadas no edital da
pré-qualificacao e da concorréncia 12/2010-SEHAB, com vistas a que, em futuros procedimentos
licitatorios para contratacoes custeadas com recursos publicos federais, especialmente naqueles que
envolvam obras, sejam evitadas ocorréncias semelhantes:

()

9.1.9. requisitos inadequados de habilitagdo nos instrumentos convocatérios restringem o carater
competitivo dos certames licitatorios, a exemplo de: pregos fixos na planilha or¢camentaria, impedindo
que as licitantes ofertassem descontos para itens que representavam 18% do valor total da planilha;
exigéncia de comprovagdo da execucao de quantitativos minimos em obras ou servicos com
caracteristicas semelhantes para fins de demonstracao da capacidade técnico-operacional em
percentuais superiores aos usuais (50%), sem justificativa para tanto; vedacao de uma mesma licitante
vencer a concorréncia de mais de um lote; (...);"* (grifou-se)

O Tribunal de Contas do Distrito Federal tem o mesmo posicionamento como regra, mas
admite em tese e em carater excepcional que na contratacao de servicos publicos essenciais, se
estabeleca, com fundamento em estudo e justificativa adequada, limitacao ao ntmero de lotes a ser
adjudicado a um mesmo licitante se comprovada a existéncia de prejuizo, a teor do que segue:

“Trata-se do exame de edital de pregao presencial para o registro de pregos de servicos comuns de
engenharia. O relator, ao apreciar a questio, verificou irregularidade concernente a regra editalicia
que limitou o numero de lotes a ser adjudicado a uma mesma empresa licitante, aduzindo que “a linha
jurisprudencial mais recente do Plenario tem caminhado no sentido de vedar tal limitacao”. Destacou
que a Corte de Contas distrital prolatou diversas decisdes “manifestando-se contraria a limitacio de
lotes por licitante, por entender que nao ha previsao legal e que tal medida tem o condao de frustrar a
obtencdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo”. Com base nesses entendimentos, o
julgador assinalou que a Lei n°® 8.666 /93 nao autoriza a adogao dessa restricao, aduzindo o disposto no
art. 45, inc. I, daquele diploma legal para concluir que, nas licitagoes do tipo menor preco, é
considerado vencedor o licitante que ofertar o menor valor, sem a previsdo de ressalvas quanto ao
numero de lotes por empresa. Voltando-se para o caso concreto, observou que a disciplina constante
do edital previa a devolucao dos envelopes contendo as propostas da empresa que ja tivesse se
sagrado vencedora de dois lotes, regra que gerou o risco de eliminacdo do menor valor para
determinado lote, em afronta ao objetivo do procedimento licitatorio de selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo. Além disso, o julgador destacou que, na situacao em apreco, a limitagao

" JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ..., p. 447.
2 TCU. Acordao 2166 /2011. Plenario.
B TCU. Acordao 2373 /2013.Plenario.
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do ntimero de lotes obrigou a Administracao a realizar pregao na modalidade presencial, em desprestigio
ao art. 4°, § 1°, do Decreto n° 5.450/05, uma vez que o sistema de licitagoes utilizado nao permitia que
uma empresa pudesse vencer no maximo dois lotes. Considerou, ainda, que, muito embora o edital
justificasse a restri¢do dos lotes por empresa em razdo do cronograma da obra, “o prazo niao poderia
constituir motivo unico ou principal para adocao dessa limitacdo de lotes, devendo o gestor publico
efetuar o adequado planejamento da contratacao pretendida, levando em conta os riscos contratuais
inerentes as relacoes comerciais, em especial aqueles existentes em casos de execucdo de grandes
obras ou servigos”. Pelo exposto, o relator votou por determinar ao jurisdicionado que, “em futuras
licitacdes, se abstenha de inserir no instrumento convocatorio limitagio do numero de lotes que
podem ser vencidos por cada licitante, por auséncia de previsio legal e por prejudicar a obtengio da
proposta mais vantajosa para a Administracio, podendo-se, excepcionalmente, em tese, admitir que
edital para contratacio de servigos publicos essenciais estabeleca tal regramento, desde que tal
medida se mostre fundamental para o atingimento do interesse publico, o que deve estar
circunstanciadamente justificado no respectivo processo administrativo, a partir de estudo especifico
relativo ao objeto da licitacao, demonstrando que a complexidade ou o porte da contratagao, caso
ocorra a adjudicacdo de todos os lotes a uma unica empresa, provocara risco iminente de
inadimpléncia dos futuros contratos, levando-se em conta, para a definicio do nimero maximo de
lotes que podem ser vencidos por licitante, caracteristicas objetivas do mercado no qual o objeto
estiver inserido”, proposta acolhida pelo Plenario.” (grifou-se)

Enfim, entende-se indevida a vedacao de um mesmo licitante sagrar-se vencedor de mais de
um item, posto que compete ao licitante avaliar as condigdes de execucao fixadas no instrumento
convocatoério e em vistas dessas e de sua capacidade apresentar documentacao e propostas para tantos
lotes quanto tenha interesse e esteja apto a executar. As entidades cabera, por outro lado, aferir, frente
aos requisitos de habilitagao exigidos, se efetivamente o licitante tem condi¢oes de executar os objetos
dos lotes para os quais apresentou propostas.

A questao da adjudicacao de mais de um lote a um mesmo licitante encontra-se atrelada,
portanto, a capacidade (técnica® e econdmico-financeira) desse em executar os objetos neles descritos,
nos moldes previstos, o que impde a entidade o dever de avaliar com cuidado tais aspectos antes de
proceder a adjudicacao dos lotes, consoante, alids, bem pondera Marcal Justen Filho ao abordar a
habilitacao da licitagao por itens/lotes:

“(-..)- Nao ¢é incomum que um licitante formule propostas para diversos itens, cujo somatorio ultrapassa
os limites de sua capacitacao. Ou seja, o sujeito dispde de condigOes para ser contratado para um ou
alguns dos itens, nao para todos. Oras, é impossivel avaliar, no momento da habilitacao, essa
circunstancia. E perfeitamente possivel que o sujeito formule proposta para todos os itens, mas se sagre
vencedor em apenas um deles - para o qual dispde de plena capacidade econémico-financeira. Inabilita-
lo na etapa anterior correspondera a impedir a Administragao de obter a proposta mais vantajosa.
Ao que parece, a Ginica solucao consiste em adotar providéncias a posteriori. Depois de abertas todas as
propostas, verifica-se se o sujeito eventualmente ultrapassou os limites de sua qualificagao econdémico-
financeira. Se tal ocorreu, cabera a ele optar por contratagdes cujo valor corresponda as suas condicdes.
Nao se trata de desistir de proposta (o que seria vedado depois da abertura dos envelopes de
documentacao), mas de identificar os limites de qualificagao econémico-financeira do licitante.
Essa solucao vem sendo adotada inclusive no pregdo. Ha casos em que se verifica, ao final de um pregao por itens,
que um licitante sagrou-se vencedor de uma pluralidade de itens, cujo somatorio ultrapassa os seus requisitos de
habilitacdo. Nesse caso, a solucdo € o edital prever que o licitante devera realizar op¢ao entre os diversos itens,
assegurando-se o respeito aos requisitos de habilitagao.”®

“ TC/DF. Decisao 229 /2017. Plenario.

5 Que envolve instalagdes, aparelhamento e equipe técnica adequados e disponiveis para a realizacio do objeto, nos termos do
que dispde o inciso II do art. 30 da Lei 8.666/93, de aplicacdo subsidiaria a entidade, cuja exigéncia de habilitagao deve ser
atendida com a apresentacao de declaragao formal de disponibilidade (§ 6° do mesmo preceito) e comprovada de fato quando da
contratagao.

16 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios ..., p. 447.
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