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RESUMO: Este artigo possui como objetivo realizar uma ponderagéo
entre o principio satisfeito pela Instrugdo Normativa n® 05, de 25 de
maio de 2017 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo
(principio da economicidade) e os principios eventualmente “lesados”
por essa (busca da proposta mais vantajosa e principio da isonomia).
Seré utilizada, como base teérica da ponderagio, a férmula do peso de
Robert Alexy (empregar-se-a a formula mais simples, com trés graus
de valores — leve, moderado e sério). Chegou-se a conclusio, através de
um método dedutivo, que no caso concreto, deve preponderar o principio
da economicidade.

PALAVRAS-CHAVE: Pesquisa de Pregos. Dispensa. Economicidade.
Isonomia. Ponderacio.

ABSTRACT: The purpose of this article is to balance the principle
satisfied by Normative Ruling n°. 05 of May 25, 2017 of the Ministry
of Planning, Development and Management (principle of economicity)
and the principles that may be “harmed” by it (search for the most
advantageous proposal and principle of isonomy). The weight formula
of Robert Alexy will be used as the theoretical basis of ponderation
(the simplest formula will be used with three degrees of values - mild,
moderate and serious). The conclusion will be that, through a deductive
method, in the concrete case, the principle of economicity must prevail.

KEY WORDS: Price Survey. Examption. Economicity. Isonomy.
Ponderation.
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INTRODUGAO

O presente artigo abordara a dispensa de pesquisa de prego prevista
na Instru¢do Normativa n° 05, de 25 de maio de 2017 do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo para prorrogagdo de contratos
com mio de obra exclusiva.

Essa dispensa de pesquisa, apesar de permitir maior celeridade
ao procedimento de prorrogagdo, bem como oportunizar que o labor de
servidores ptiblicos gasto com essa averiguagdo possa ser empregado em
outras atividades favordveis ao interesse publico, pode levar a eventual
prejuizo ao principio da vantajosidade (tecnicamente, o termo mais correto
seria sele¢do da proposta mais vantajosa, nos termos do art. 3° da Lei n°
8.666/1993, mas para fins de simplifica¢do se utiliza a expressio principio
da vantajosidade) e principio da isonomia.

Para fins conceituais, cabe diferenciar economicidade de vantajosidade,
até para maior clareza do problema do presente trabalho, isso pela possivel
similaridade que pode parecer haver entre ambos os termos.

Chama-se de economicidade o agir procedimentalmente de modo
menos custoso para a Administragdo Publica, evitando burocracias
desnecessarias, permitindo que o labor dos servidores publicos seja bem
empregado. Algo semelhante ao que dispde o art. 14 do Decreto-Lei n°
200/1967:

Art. 14. O trabalho administrativo serd racionalizado mediante
simplifica¢io de processos e supressio de controles que se evidenciarem
como puramente formais ou cujo custo seja evidentemente superior ao risco.

J& por vantajosidade, para os fins deste artigo, denomina-se a
tentativa de se buscar o menor preco nas contratagdes publicas (quando
diante de objetos de mesma qualidade). Essa distin¢do é importante, pois se
pode, razoavelmente, chamar essa Gltima conceituagio de economicidade,
como na seguinte citagdo: “Aferir o preco do objeto da contratagdo no
mercado concretiza a aplicagdo do principio da economicidade” (DOTTTI;
PEREIRA JUNIOR, 2011).

Independente da nomenclatura adotada, o importante ¢ distinguir
essas duas concepgdes, analisando qual deve preponderar no caso concreto,
sendo que, neste artigo, uma se denomina de economicidade e outra de
vantajosidade.
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Diante disso, realizam-se algumas abordagens da ponderagéo de
pesos de Robert Alexy, para, posteriormente, aplicd-la ao caso concreto.
Através de um método dedutivo, utilizando esse balanceamento como
premissa maior, serd justificada a prevaléncia de um principio sobre o
outro (no caso concreto).

Como fonte sera utilizado julgado do Tribunal de Contas da Unido,
doutrinas administrativistas e Parecer da Advocacia-Geral da Unido.

A importéncia do presente estudo estd em averiguar a justeza e a
validade do previsto na mencionada Instrugdo Normativa, avaliando se
seus beneficios superam ocasional dano a outro principio.

1 CONSIDERAQC)ES SOBRE A PONDERA(;AO EM ROBERT ALEXY

Apesar de Alexy trazer a diferenciagdo entre regras e principios,
em obra relacionada aos direitos fundamentais (ALEXY, 2008), nio
necessariamente principios possuem relacgdo direta com esses, basta pensar
em alguns principios relacionados a Administragdo Publica, os quais serdo
abordados mais a frente.

Conforme Alexy: “os principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes [...] sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagio”
(ALEXY, 2008, p. 90). J4 as regras “sdo normas que sdo sempre ou néo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige; nem mais nem menos” (ALEXY, 2008, p. 91).

No ambito da Administragdo Publica é possivel citar, por exemplo,
o principio da economicidade, que exige uma boa e regular gestdo de
recursos publicos, conforme Parecer n° 12/2014. da CAmara Permanente
de Licitag¢oes e Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da Unido
(BRASIL, 2014). Pode-se argumentar que, indiretamente, ha uma relagéo
desse principio com direitos fundamentais, como o bom gasto do dinheiro
arrecadado por meio de tributos, podendo ser revestido, por exemplo, em
direitos sociais.

Principios do direito administrativo também podem ser passiveis
de conflitos, basta mencionar o principio da isonomia no procedimento
licitatério wversus o tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte (inciso IX, do artigo 170 da Constitui¢do da Republica).
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Alexy busca fundamentar que no caso de embate entre principios, o
caminho correto estd na ponderagdo. Um de seus argumentos favoraveis
a esse balanceamento, ou seja, a 16gica de que diferentemente das regras
é possivel, por meio de uma avaliagio de pesos, deixar de aplicar um
principio sem considerd-lo invélido esta na figura dos direitos sociais:

A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a constitui¢do
sem exigir o impossivel. Ela declara as normas que ndo se deixam
cumprir de todo como principios que, contra outros principios, devem
ser ponderados e, assim, sfo dependentes de uma “reserva do possivel”.
Com isso a teoria dos principios oferece néo sé uma solugdo do problema
da colisdo, sendo também uma do problema da vinculagdo (ALEXY,
1999, p. 78-79).

Assim, ndo é porque o Estado ndo tem capacidade financeira de
garantir satide de qualidade a todos os seus membros que o direito a satide
deixa de ser valido e vinculante.

Alexy diferencia duas formas de colisdo de direitos fundamentais:
em sentido estrito e em sentido amplo. Aquele estd presente quando o
atendimento ao direito fundamental de um cidaddo gerar prejuizos ao
direito fundamental de outrem (seja direitos fundamentais idénticos ou
distintos) (ALEXY, 1999, p. 68-69). Pode ser citado como exemplo de
direitos fundamentais diversos: liberdade de expressio versus direito
a intimidade no caso de biografias ndo autorizadas. Ja como direitos
fundamentais idénticos se podem mencionar o direito de livre manifestagio
em espago publico de dois grupos distintos, que desejam utilizar o mesmo
ambiente em uma mesma hora.

Ja a colisdo de direitos fundamentais, em sentido amplo, estara
presente quando h4 de um lado um direito fundamental e de outro um
bem coletivo (0 que ndo impede que esse bem coletivo possa levar ao
fomento de um direito fundamental). Como exemplo pode-se citar uma lei
que proiba a venda de refrigerantes em escolas de Ensino Fundamental
(indiretamente, essa proibigdo vai ao encontro do direito a satide).

Diante desse entendimento ja se pode analisar qual a atitude do
Julgador frente a dois principios, que se chocam em um caso concreto. Alexy
conceitua a regra da Lei da Ponderagdo nos seguintes termos: “Quanto
maior o grau de ndo-satisfagdo ou de detrimento de um principio, maior
a importancia de satisfazer o outro” (ALEXY, 1992, p. 16).
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Dessa forma, no exemplo mencionado acima, o magistrado ao proferir
decisdo proibindo a comercializagdo de uma biografia ndo autorizada deve
fundamentar, em sua pega, que satisfazer o direito a intimidade naquele
caso concreto é mais relevante do que o direito a liberdade de expressio
do autor do livro biografico.

Percebe-se que, em nenhum momento, o magistrado declara a
invalidade dos direitos acima, apenas deixa de aplicar um em detrimento
de outro em um caso especifico. Caso se estivesse diante de uma regra
ndo poderia se realizar tal balanceamento, pois se uma regra é vélida, essa
deve ser cumprida nos seus exatos termos, ndo podendo haver diminuigéo
nem acréscimos.

Voltando a anélise da Lei da Ponderagio, Alexy procura fundamentar
que a aplicagdo ¢é racional se utilizando da Férmula de Peso (que em sua
versdo mais stmples enumera o grau de intervengio nos direitos em leve,
moderado e sério). A partir do momento em que hé tal julgamento, com
base em valoragdes racionais de interferéncia de um principio em outro,
estariam afastadas argumentagdes de que a ponderagdo ndo estaria apoiada
em critérios objetivos:

A racionalidade de uma estrutura inferencial depende essencialmente
da questdo de ela conectar premissas que, novamente, possam ser
justificadas. A estrutura expressa pela Féormula de Peso ndo seria
uma estrutura de argumentagio racional se o cardter do mput fosse
tal que chegasse a exclui-la da racionalidade. Isto, no entanto, ndo
é o caso. O imput que é representado por niimeros é um julgamento
(ALEXY, 1992, p. 21).

Veja-se essa Férmula (ALEXY, 1992, p. 20) para, no Capitulo
terceiro, aplicé-la.

W (i) = 1)

Em que I(i) representa intensidade de interferéncia com o principio
P(i); I(j) significa a importancia de satisfazer o principio concorrente P(j)
e; W(ij) representa o peso concreto de P(1).

Numericamente, I(i) e I(j) podem significar 1 (intervengio/
importancia leve), 02 (intervengdo/importancia moderada), 04 (intervengio/
importancia séria).
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Caso o peso concreto de P(i), ou seja, W(ij) seja maior do que 01,
esse tera precedéncia. Caso seja menor do que 01, P(j) tera prioridade.

Na hipétese do resultado dar 1 (empate), “Alexy deduz uma ‘margem
de atuagdo estrutural’ em favor do legislador, que poderia realizar ou nédo
a interferéncia” (ALEXY, 2004 apud BRANCO, 2009, p. 182).

Feita essa abordagem, serd exposto o caso concreto no capitulo
seguinte.

2 DA DISPENSA DA PESQUISA DE PRECOS NA INSTRUQAO NORMATIVA
N° 05, DE 25 DE MAIO DE 2017 DO MINISTERIO DO PLANEJAMENTO,
DESENVOLVIMENTO E GESTAO

A Instrugido Normativa n° 05, de 25 de maio de 2017 do Ministério
do Planejamento Desenvolvimento e Gestiao (BRASIL, 2017), que dispde
sobre as regras e diretrizes do procedimento de contratagio de servigos
sob o regime de execugdo indireta, no ambito da Administragdo Publica
tederal direta, autdrquica e fundacional dispde, em seu item 07, do Anexo
IX, que na prorrogagdo de contratos com méo de obra exclusiva fica
dispensada a realizagdo de pesquisa de mercado, estando assegurada a
vantajosidade econdmica, nos seguintes casos:

a) quando o contrato contiver previsdes de que os reajuste dos itens
envolvendo a folha de saldrios serio efetuados com base em Acordo,
Convengio, Dissidio Coletivo de Trabalho ou em decorréncia de lei;

b) quando o contrato contiver previsdes de que os reajustes dos itens
envolvendo insumo (exceto quanto a obrigagdes decorrentes de Acordo,
Convengio, Dissidio Coletivo de Trabalho e de lei) e materiais serdo
efetuados com base em indices oficiais, previamente definidos no
contrato, que guardem a maior correlagio possivel com o segmento
econdmico em que estejam inseridos tais insumos ou materiais ou,
na falta de qualquer indice setorial, o [ndice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA /IBGE);

L]

Ha, nessas hipéteses, entdo, uma presungio de vantajosidade por
essa Instrugdo Normativa, quando o reajuste da folha de saldrio dos
empregados de uma prestadora de servigo para a Administragdo Publica
for feito, conforme previsio no contrato administrativo, com base nas
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formas mencionadas acima, sendo que, se houver insumo, deve haver
previsdo contratual de seu reajuste com base em indice oficial.

Essa presungio leva ao prejuizo de alguns principios, que serdo a
frente expostos, mas a0 mesmo tempo vai ao encontro de principios que
passam a ser analisados abaixo.

O Parecer n° 12/2014, da CAmara Permanente de Licitagdes e
Contratos Administrativos da Advocacia-Geral da Unido (BRASIL,
2014, modificando posicionamento anterior, possui contetido favoravel a
prorrogagio contratual de servigos sem necessidade de pesquisa de pregos,
nos moldes da Instrugio mencionada acima.

Utiliza como fundamentagio, entre outros motivos, o Acérdio n°
1214/2013-Plenério do Tribunal de Contas da Unifo, esse tltimo mencionou
argumentagdo de que:

No momento da prorrogagio contratual, exclusivamente em rela¢do aos
servigos de natureza continuada, percebe-se que a planilha orgamentaria
é formada por itens que nfio carecem, ou envolvem, um alto custo-
beneticio, de forma que ndo justifica a realizagdo de nova pesquisa de
mercado (BRASIL, 2013).

Esse acérdio e o Parecer da AGU, mencionados acima, fazem mengio
aos principios. Conforme este Parecer:

Aideia da IN n° 06/2013-SLTT foi desburocratizar o procedimento de
realizagdo da pesquisa de pregos no momento da prorrogago tornando
essa etapa procedimental mais célere e 4gil, regendo-se, portanto,
pelo principio da economicidade que, embora nio conste formalmente
dentre aqueles previstos no artigo 37 caput da Constituigio Federal é
parametro de controle utilizado pelo 6rgéos de fiscalizagdo, impondo-
se, materialmente como um dos vetores essenciais da boa e regular
gestdo de recursos publicos (BRASIL, 2014).

Nota-se, entdo, que a Advocacia-Geral da Unifo utilizou, em seu
raciocinio, um principio positivado constitucionalmente no caput do artigo
70 como um parametro de controle na fiscalizagdo a ser exercida sobre a
administragdo publica (“A fiscalizagdo [...] da Unido e das entidades da
administragdo direta e indireta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicagio das subvengdes e rentincia de receitas, serd
exercida [>..]").



Paulo Henrique Resende Marques
Samuel Meira Brasil Jinior 195

Nesse sentido, entendeu a Advocacia-Geral da Unido que nido seria
econdmica a pesquisa de prego nos casos aqui analisados, na medida em que
levaria a lentiddo no procedimento de prorrogagio contratual em razio de
burocracias, em seu entender, desnecessarias. Além disso, o tempo despendido
pelos servidores publicos, na realizagio dessas pesquisas de prego, poderia ser
revertido em outras agdes que vio ao encontro do interesse ptblico, evitando,
entdo, o gasto de dinheiro piiblico com medidas que poderiam ser evitadas.

O Tribunal de Contas da Unido, através do Acérdio 1214/2013,
ao fazer mengéo a possibilidade de utilizagdo de indice para comprovar
a vantajosidade no caso de contratos de prestacio de servigos com
fornecimento de materiais (como manutengio predial), também cita a
questdo do tempo e do dinheiro gasto com a pesquisa de pregos:

O item materiais é composto por aqueles necessarios a realizagio
do servigo. Ainda tomando por modelo a licitagio realizadas para
contratagio dos servigos de manutengio predial, realizou-se pesquisa
de mercado para quase 800 diferentes materiais. Para esse caso, torna-
se notéria a dificuldade de comprovar a vantajosidade do contrato no
caso de sua prorrogagio.

Em primeiro lugar porque durante a execugio do contrato ha grande
dificuldade em realizar comparagdes entre servigos com fornecimento
de materiais, haja vista as particularidades inerentes a cada contrato
em execu¢do na Administra¢do Publica.

Segundo, e nessa mesma linha de raciocinio, a Gnica forma de
observar se o contrato continuaria vantajoso para a Administragio
seria realizando nova pesquisa de mercado, em que dois problemas
sdo facilmente vislumbrados: o tempo necessério para realizar tal
comprovagdo; e 0 mais importante, o custo administrativo despendido
nessa pesquisa (BRASIL, 2013).

A exposigio justificadora da Instrugdo Normativa n® 05, de 25
de maio de 2017 do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo estd na logica de que a pesquisa de prego, no caso de prorrogagio
de contratos com mio de obra exclusiva, seria contra a celeridade do
procedimento de prorrogacdo, bem como utilizaria, sem necessidade, o
tempo de labor de servidores publicos.

A fim de explicar melhor como funciona a proposta orgamentaria
desse tipo de contratagdo cabe fazer algumas consideragdes. A planilha
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em que a empresa prestadora de servigo colocara o valor contém, no
minimo, os itens: remuneragio, encargos sociais, insumos e LDI (lucros
e despesas indiretas).

No item remuneragio estara o valor salarial a ser pago ao empregado
que prestard servigo a Administrago Publica (na pratica é o valor constante
na Convengio Coletiva como piso salarial). J4 os encargos sociais incidirdo
sobre a contratagdo do empregado acima, possuindo previsdo em atos
normativos. Os insumos sdo os materiais necessarios, na prestagio do
servigo, estardo previstos na Convengio Coletiva da Categoria ou serdo
passiveis de pesquisa mercado. Por fim, o LDI “indica todas as despesas para
executar um objeto. Isso envolve tanto os custos diretamente relacionados
com a produgdo do objeto como, também, aquelas despesas indiretas e a
margem de lucro” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 195).

O Tribunal de Contas da Unido entendeu, no Acérdio n°
1214/2013-Plenario, que esses tipos de itens ndo comportam grande
variagio, ndo sendo necessaria nova pesquisa de prego.

Luiz Claudio de Azevedo Chaves, apesar de mencionar que a pesquisa
de mercado no caso de prorrogacido de contratos publicos: “se coaduna
com os principios da indisponibilidade do interesse piiblico e o da busca pela
proposta mais vantajosa” (CHAVES, 2018, p. 216), é favoravel a previsdo
da Instrugdo Normativa aqui estudada de dispensa de pesquisa de pregos
no caso de prorrogacdo de contratos de servico de natureza continua com
mio de obra exclusiva, entre outros motivos pela presungio de que um
contrato de sessenta meses de execug¢io serd mais vantajoso do que cinco
contratos distintos de doze meses:

E certo que um servigo de natureza continuada, mormente aqueles com
grande volume de mobilizagdo, com centenas de postos de trabalho
envolvidos e estoques de materiais equipamentos e insumos, se
tornam economicamente mais vantajoso, na medida em que o tempo
de permanéncia na execugio for maior. Em outras palavras, de um modo
geral, o custo de um contrato com 60 (sessenta) meses de execugio
tende a ser bem inferior do que 5 (cinco) contratos consecutivos de 12
(doze) meses (CHAVES, 2018, p. 218).

Finalizando a justificativa principiolégica favoréavel ao previsto na
Instrugdo Normativa n® 05, de 25 de maio de 2017 (no que toca a dispensa
de pesquisa de preco no caso abordado), passa-se a expor principios que vio
de encontro a essa, para, no capitulo seguinte, realizar uma ponderagao.
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Primeiramente, cabe mostrar a prépria redacdo de uma regra prevista
no inciso II, do artigo 57 da Lei n® 8.666/1993:

Art. 57. A duragio dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita
a vigéncia dos respectivos créditos or¢amentdrios, exceto quanto aos
relativos:

L]

II - a prestagio de servigos a serem executados de forma continua, que
poderio ter a sua duragdo prorrogada por iguais e sucessivos periodos
com vistas a obtengdo de pregos e condigdes mais vantajosas para a
administragfo, limitada a sessenta meses;

Pela redagdo acima, a prorrogacdo de contratos administrativos,
necessariamente, deve estar acompanhada da vantajosidade. De fato a lei
nio define o que é ser vantajoso, mas se apresenta claro que s6 se pode
afirmar que um contrato administrativo é vantajoso, possuindo ciéncia do
valor que outras empresas estdo dispostas a cobrar pelo mesmo servigo.

Jesse Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti mencionam
trés elementos que devem ser apurados para fins de obediéncia & comprovagio
da condigdo mais vantajosa no caso de prorrogagdo contratual:

A apuragdo dessa vantagem envolve a analise conjunta dos seguintes
elementos: a) a eficaz e satisfatéria execugdo do objeto pelo contratado
até entdo; b) a utilidade da manuteng@o, em mais um perfodo de vigéncia
do contrato, das mesmas condig¢des originariamente contratadas; e
¢) os custos atuais do contrato, em cotejo com aqueles praticados no
mercado (DOTTI; PEREIRA JUNIOR, 2011).

Esse tltimo elemento (comparagio do preco do atual contrato com o
prego de mercado) é o que esta sendo dispensado pela Instrugdo Normativa
em estudo, no caso de prorrogagio de contratos de servigo continuo. Por
mais que a atual contratada tenha vencido o procedimento licitatério e,
consequentemente, oferecido o menor prego, nada impede que, quando da
prorrogagio do contrato, ndo exista uma empresa disposta a oferecer um
valor menor, nio sendo vantajoso para a Administracdo Publica continuar
com o antigo contrato.

Diégenes Gasparini menciona a necessidade de ser dada interpretagio
restritiva ao inciso II, do artigo 57 da Lei n° 8.666/1993, isso porque
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equipara prorrogag¢io a um contrato celebrado sem licitagdo, sendo que
apenas nos casos autorizados, expressamente pela lei, que se pode abrir
mao do procedimento licitatério (GASPARINI, 2003).

Uma vez que o Poder Legislativo, por meio de uma regra, prevé a
obrigatoriedade de vantajosidade para prorrogagio contratual, no caso
de servigos continuos, pode-se questionar um ato do Poder Executivo
(Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo) trazer uma
presuncio de vantajosidade, dispensando a necessidade de saber quanto
outras empresas cobram pelo servigo (sendo que essa ¢ a Unica forma de
constatar ou néo a presenga daquela).

No que se refere a necessidade de pesquisa de prego na prorrogagio
contratual, pode-se identificar alguns principios que sdo o fundamento
dessa regra.

Primeiramente, pode-se mencionar o préprio principio da
vantajosidade, que estd previsto no caput do artigo 3° da Lei n° 8.666/93:
“A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a Administragdo

el.]”
Margal Justen Filho assim a conceitua:

A maior vantagem apresenta-se quando a Administragdo assumir o
dever de realizar a prestagdo menos onerosa e o particular se obrigar
arealizar a melhor e mais completa prestagio. Configura-se, portanto,
uma relagio custo-beneficio (JUSTEN FILHO, 2014, p. 71).

De fato, o procedimento licitatério traz a presungio de que o prego
alcangado foi o mais vantajoso, porém essa presungio s6 dura até o fim do
prazo contratual, quando da necessidade de prorrogagéo, essa presungdo
deixa de existir, sendo necessérias, entdo, novas analises probatérias de
que esta vantajosidade ainda esta presente.

O ja citado Luiz Claudio de Azevedo Chaves (CHAVES, 2018, p.
216-217), em obra que defende a desnecessidade de pesquisa de prego no
caso analisado neste artigo, menciona uma série de julgados do Tribunal
de Contas da Unido pela exigéncia desta pesquisa, no caso de prorrogagao
contratual. Respectivamente, podem ser citados os Acérdios 1597/2010
e 1029/2009:
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Antes da prorrogagio de um contrato deve ser realizada ampla pesquisa
de pregos no mercado, com vistas a obtencdo das condi¢des mais
vantajosas para a Administragio (BRASIL, 2010).

Se houver interesse da Administra¢do em renovar determinado
contrato, a pesquisa de precos que demonstre a economicidade da
renovagio em comparagio com a realizagdo de novo certame deve ser
realizada com a antecedéncia necessaria (BRASIL, 2009).

A tnica forma de se afirmar que o contrato é vantajoso é através de
conhecimento de quanto as outras empresas estfo cobrando, ndo bastando
a utilizacdo do reajuste de Convengdo Coletiva de Trabalho ou indices
oficias. Nada impede que uma empresa esteja disposta a ofertar o mesmo
servigo com margem de lucro (LDI) menor, sendo que s6 uma pesquisa
prévia pode comprovar isso.

Outro principio que se pode mencionar nesse momento é o principio
da isonomia, também previsto no artigo 3° da Lei n° 8.666/1993. Isso
porque, ao permitir que outras empresas possam comprovar um preco
menor, pode ocorrer de ndo haver prorrogagio, mas uma nova licitagao,
ocasifo em que outras empresas terdo possibilidade de participar da licitagio;
“restrigdes a participagio de interessados no certame acarretam a diminuigio
da competic¢do” (OLIVEIRA, 2015, p. 354). Realmente, quando realizado o
procedimento licitatério ndo houve violagdo ao principio da isonomia, pois
a participagio dos interessados foi ampla, mas a partir do momento em que,
ap6s o fim do prazo contratual previsto no edital, a administragéo prorroga
o contrato sem comprovagdo efetiva de vantajosidade, estd, indevidamente,
deixando de realizar um futuro procedimento licitatério, que seria realizado
caso o resultado da pesquisa de preco fosse a ndo vantajosidade.

Assim, feitas essas consideragdes, ja se pode, em Robert Alexy,
realizar um exame de ponderagdo.

3 REALIZACAO DA PONDERACAO NO CASO CONCRETO

O primeiro ponto que merece destaque é que se estd diante de uma
regra presente no inciso II, do artigo 57 da Lei n° 8666/1998 versus um
ato do Poder Executivo (permitindo a dispensa de pesquisa de prego nos
casos citados), editado com base no principio da economicidade (por mais
que se diga que no caso da Instrugdo Normativa n° 05, de 25 de maio de
2017 h4 uma presuncido de vantajosidade, ja se mostrou que essa sé estd
presente com a ciéncia de quanto o mercado cobra pelo mesmo servigo).
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Tém-se, entdo, o principio da economicidade versus os principios
que ddo embasamento para a regra do inciso II, do artigo 57 da Lei n°
8.666/1993, quais sejam, o principio da vantajosidade e da isonomia.

Por se estar diante de uma regra, conforme Robert Alexy, ndo basta
realizar a ponderagdo entre os principios acima, devendo-se ponderar,
também, os principios que exigem que as regras emitidas pelo Poder
Legislativo (autoridade legitimada a criar normas gerais e abstratas)
sejam cumpridas. Veja-se:

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido
um peso maior ao principio contrario a um outro principio antagoénico.
J& uma regra nio é superada pura e simplesmente quando se atribui,
no caso concreto, um peso maior ao principio contrério ao principio
que sustenta a regra. E necessario que sejam superados também
aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido
criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas
e que nio se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida
(ALEXY, 2008, p. 15).

O exposto acima ja mostra a dificuldade de se sustentar, em uma
ponderagdo, o previsto na Instrugdo Normativa n° 05, de 25 de maio de
2017, no tépico que aqui se estuda, qual seja, a dispensa de pesquisa de
prego nas prorrogagdes de contratos com méao de obra exclusiva, mas se ird
submeté-la ao exame da adequagéo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito.

Primeiro, dispensar pesquisa de prego no caso de prorrogacdoes de
contratagdes de servigo continuado referente a mio de obra é adequado ao
principio da economicidade, no sentido de permitir que o labor exercido
por servidores publicos, nessas pesquisas, possam ser revertidos em outros
afazeres, que vdo ao encontro do interesse publico, além de tornar esses
procedimentos de prorrogagdo mais céleres? Sim.

Segundo, h4 algum outro meio que favore¢a o mencionado acima,
sem interferir ou interferindo menos nos principios da vantajosidade
e da isonomia? Aqui a situag¢do ja se torna um pouco mais complexa,
podendo-se questionar uma eventual pesquisa de pre¢o em comum para
vérios érgdos (com um prazo de validade um pouco mais alargado do
utilizado usualmente), a fim desses érgdos compartilharem para terem
ciéncia do prego de mercado, mas, ainda assim, isso exigiria um tempo
e labor de servidores puablicos que nfo seriam necessérios no caso da
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dispensa de pesquisa de pregos (além do que, cada contratagdo possui suas
peculiaridades), ou seja, essa medida néo é igualmente adequada a medida
prevista na Instrugdo Normativa n° 05, de 25 de maio de 2017, logo se
pode fundamentar que essa seja necesséria.

Dessa forma, relevante o exame da proporcionalidade em sentido
estrito (ponderagio). Conforme Alexy, como jda mencionado, a analise disso
consiste na seguinte regra: Quanto maior o grau de ndo-satisfagio de,
ou detrimento, a um principio, maior a importéncia de satisfazer o outro”
(ALEXY, 1992, p. 16).

Representando, textualmente, a férmula mais simples do peso de
Robert Alexy, tem-se que “a desproporgdo em sentido estrito ocorrerd se a
importéncia concreta do principio que orienta a intervengio for menor do
que a intensidade da intervengéo sobre o principio contrario” (BRANCO,
2009, p. 182).

Trabalhando com uma escala triadica de peso (leve, moderado e sério),
analisa-se, primeiramente, a importancia do principio da economicidade
com a previsdo da Instrugdo Normativa aqui estudada, encontrando sua
representagio numeérica, para, posteriormente, dividir pela representagio
numérica da interferéncia no principio oposto, achando, assim, o peso
concreto do principio da economicidade.

Dessa forma, pode-se classificar a importancia do principio
da economicidade no presente caso como moderada, isso porque a
obrigatoriedade da pesquisa de prego nas prorrogagdes de contratos de
servigo continuo nio interfere fortemente nas atividades dos servidores
responsaveis por elaborar pesquisa de prego e nem na celeridade processual,
haja vista que esses podem se adiantar na pesquisa (Instru¢io Normativa
n°® 03 de 20 de abril de 2017 concede o prazo de validade de 180 dias a
essas diligéncias or¢amentarias). Ao mesmo tempo nio se pode classificar
tal importéancia como leve em razdo da possibilidade de distribuir o tempo
de servigo, que deixa de ser utilizado com pesquisa de prego para outras
atividades, que vdo ao encontro do interesse publico (sendo moderada a
importdncia, sua representagdo numérica é 2).

J4 a interferéncia que a dispensa dessa pesquisa causa ao principio
da vantajosidade e isonomia é leve, pois por mais que realmente possa
ser ofertado um pre¢o menor por outra empresa (vantajosidade) e,
consequentemente, seja necessario fazer nova licitagdo, momento em
que qualquer empresa podera participar do certame (isonomia), a pratica
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mostra que essas pesquisas de preco ndo sdo de grande utilidade prética,
pois conforme Acérdio do TCU, ja mencionado, “normalmente leva a
pregos superiores aqueles alcangados durante a licitagdo” (BRASIL, 2013).

Pelo ja citado Parecer da AGU:

Restou, portanto, demonstrada a baixa eficiéncia e pouca efetividade
da realizagdo da pesquisa de pregos, no momento da prorrogagio
contratual, evidenciando-se, de outro lado, os minimos beneficios
advindos desse ato administrativo (BRASIL, 2014).

Assim, nota-se, entio, que pela férmula do peso deve prevalecer o
comando da Instru¢io Normativa n° 05, de 25 de maio de 2017, tendo em
vista que o peso concreto do principio da economicidade no caso concreto
é maior do que O1.

Como esse principio, na situagio em exame, esti contrdrio a uma
regra (inciso I, do artigo 57 da Lei n° 8.666/93) que exige vantajosidade,
e ndo presungio de vantajosidade, a ponderagio deve ocorrer, também,
com outros principios, como o da democracia representativa, veja-se:

A prioridade de uma norma editada como regra pelo legislador sobre
um principio, que lhe disputa a incidéncia, decorre da consideragio
de outros principios formais, como o da democracia representativa,
que empresta peso adicional para as decisoes legislativas (BRANCO,
2009, p. 169).

Mesmo com essa nova necessidade, o principio da economicidade
prepondera, pois, como ja exposto, hd, especificamente no caso concreto
estudado, motivos para relativizar a regra do inciso II, do artigo 57, da
Lei n° 8.666/1993, qual seja, a baixa utilidade prética da pesquisa de prego
nos casos em que a Instrugdo Normativa n° 05, de 25 de maio de 2017 a
dispensa.

4 CONCLUSAO
Diante de todo exposto, pode-se concluir pela preponderancia, no
presente cenario, do principio da economicidade frente ao principio da

busca da proposta mais vantajosa e da isonomia.

Na situagdo em questdo, o grau de importancia do principio da
economicidade é superior a interferéncia nos principios da vantajosidade
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e isonomia, isso porque as pesquisas de prego realizadas no caso de
prorrogagio de contrato de méo de obra exclusiva tém mostrado pouca
utilidade pratica, pois, em regra, levam a precos superiores ao da licitagdo,
conforme mencionado no Acérdio 1214/2013 do Tribunal de Contas da
Unido (BRASIL, 2013).

Razio pela qual a perturbagdo nos principios da isonomia e
vantajosidade foi considerada leve, ja a importéncia da satistag@o do principio
da economicidade foi tida como moderada, de modo que esse tltimo deve
prevalecer.

No que se refere ao fato de haver uma regra expressa (inciso II, do
artigo 57, da Lei n® 8.666) visando “obtengdo de pregos e condigdes mais
vantajosas para a administragdo” (e nio mera presungio de vantajosidade),
foram expostas razdes para, no caso concreto, relativizar tal regra, qual
seja, a baixa utilidade pratica da pesquisa de preco nos casos, em que a
Instrugio Normativa n° 05, de 25 de maio de 2017 a dispensa.

Pode-se considerar, entéio, como oportuna, medidas semelhantes as
implementadas por essa Instrugdo Normativa, no sentido de racionalizar a
atividade realizada pelos servidores publicos, a fim de evitar burocracias
desnecessarias em Ambito publico.

E nesse sentido que a dispensabilidade de pesquisa de prego no caso
em andlise é bem-vinda, pois evita um labor que, como j4 mencionado,
nao gera, em regra, resultado pratico, pois aquela pesquisa atinge valores
superiores ao prego do contrato vigente, tendo tido como fungio, apenas,
preencher um requisito formal desnecessario. Como apontado no Acérdio
1214/2013 do Tribunal de Contas da Unido, a pesquisa, neste caso,
“normalmente leva a pregos superiores aqueles alcangados durante a
licitagdo” (BRASIL, 2013).

Que fique claro que ndo esté se falando em dispensar a pesquisa
de preco em qualquer prorrogagio contratual, mas apenas naquelas
hipéteses de contrato com mao de obra exclusiva, haja vista que nesses
ficou demonstrado que sua realizagio vai de encontro ao principio da
economicidade.
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