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RESUMO

Aborda-se as modalidades licitatorias, dentro do Direito Administrativo, a fim de
comprovar que o instituto do pregao traz vantagens quanto a celeridade e a
transparéncia, na aquisicao especifica de bens e servicos classificados na gestao
publica como comuns. O foco deste estudo, dar-se pela modalidade denominada
pregdo, nas duas subespécies: pregao presencial e pregao eletrbnico. Especial
enfoque é dado as especificidades do pregao eletrénico, uma vez que este instituto
por utilizar recursos da tecnologia de informacao, oferece maior transparéncia aos
atos de todo procedimento do processo licitatério, apresentando além de
economicidade, competitividade, celeridade, simplificacdo e transparéncia,
eficiéncia, principio constitucional que deve ser garantido a coletividade na gestao
dos recursos publicos. Fez-se necessario destacar o crescimento da Administracao
Eletrébnica junto ao Direito Administrativo, ressaltando em virtude das
particularidades dessa modalidade, o tratamento diferenciado oferecido as
microempresas e empresas de pequeno porte, partindo-se da analise de
procedimentos, até o registro das vantagens. Optou-se por utilizar uma metodologia
de carater exploratério e descritivo, possibilitando levar adiante uma investigacao
mais completa do tema hora exposto.

Palavras-chave: Licitacdo. Pregao. Pregao Presencial. Pregao Eletrénico.



ABSTRACT

This work treats about bidding modalities, from Administrative law. It intents to show
that reverse auctions bring advantages in terms of celerity and transparency relative
at purchase of goods and services classified as common by public management. It
focuses on the two subspecies of reverse auction: in person and online. The work
gives special attention on online reverse auction once this version offers greater
transparency to all acts in the bidding proceedings. The online version also presents
economy, competitiveness, celerity, simplicity and efficiency, this last one a
constitutional principle which must be guaranteed for collectivity by the management
of public funds. It is necessary to highlight the growing on the Electronic
Management with the Administrative law, highlighting that thanks to the particularities
of this version a special treatment is given to micro-enterprises and small businesses,
since proceedings analyses until record of benefits. The chosen methodology is
exploratory and descriptive what allows carry on the a more complete investigation of
the subject.

Keywords: Bidding. Reverse auction. In person reverse auction. Online reverse
auction.
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INTRODUCAO

Sao inimeras as mudancas sofridas nos ultimos anos na Administracao
Publica no Brasil, a fim de promover um modelo gerencial menos burocratico e mais
eficiente, para contratacdo de obras, compras ou servi¢cos, buscando suprir as
préprias necessidades ou as necessidades da coletividade.

As contratacbes desejadas pela Administracdo passam assim, a ser
normatizadas por procedimentos constituidos por diversas fases, diversas etapas,
gue nao podem ser alteradas, a fim de selecionar a proposta mais vantajosa para os
interesses da coletividade. Esse processo de oferta e demanda, assinalado para
gestdo publica denominou-se através do Direito Administrativo de “licitacao”. Os
processos licitatérios sdo abertos a todos os interessados que se submetam as
exigéncias do edital ou instrumento convocatério, que estabelece regras e
procedimentos para contratacdo e celebracdo do contrato as partes. Extremamente
relevante, a contratacédo do tipo licitacdo vem contornar as possibilidades de riscos
dentro de um conjunto de termos expressamente previstos no edital.

No Brasil o processo licitatério sofreu varias transformacoes e foi introduzido
no Direito Publico pelo Decreto n® 2.926/1862, que regulamentava as compras e
alienacdes. Outras legislagdbes complementaram os processos licitatorios, se
estruturando dentro do ambito federal com o Decreto n® 4.536/1922, que tratou do
procedimento concorrencial, tendo sua sistematizacdo com o Decreto-Lei
n® 200/1962 que estabeleceu a reforma administrativa no ambito federal.

O atual entendimento do termo “licitagdo”, como procedimento administrativo
prévio necessario a viabilizacdo dos contratos da Administracéo, foi sistematizado
através do Decreto - Lei n® 200, de 25 de fevereiro de 1967, que dispds sobre a
organizacao administrativa, sendo estendida a administracdo estadual e municipal
através da Lei n® 5.45/1968.

Através do Decreto-Lei n® 2.300/86, as regras sobre licitagdo foram mais bem
delineadas, contudo com lacunas, sendo atualizada em 1987, com os Decretos/Lei
n® 2.348 e 2.360, que pela primeira vez, instituiu o Estatuto das Licitagbes e
Contratos Administrativos, reunindo normas gerais e especificas relacionada a
matéria licitacdo, com a finalidade de impedir os desvios de conduta e reprimir as
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corrupgdes observadas nas concorréncias publicas que atingia toda a Administracao
Publica desde essa época.

Com o advento da Constituicio de 1988, a licitacado recebeu status de
principio constitucional, de observancia obrigatéria pela Administragao Publica direta
e indireta de todos os entes federados: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 22, inciso XXVII outorga
competéncia privativa a Unido para legislar sobre: normas gerais de licitacdo e
contratacdo, em todas as modalidades, para as administracées publicas diretas,
autérquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art.37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de
economia mista, nos termos do art.173, § 12, lll (art.22, XXVII, CF).

Entre os resultados obtidos nessa jornada em busca de melhores resultados,
temos ainda o advento da lei 8.666/1993, que trouxe regras ao processo de
licitacdo, procedimento administrativo pelo qual a Administracdo Publica opta pela
oferta mais vantajosa para celebracdo de contrato de seu interesse. A lei
8.666/1993 instituiu varias modalidades de licitacdo, tais como: Concorréncia,
Tomada de Preco, Convite, Concurso e Leilao e ainda os principios norteadores;
regras de dispensa e inexigibilidade de licitacdo; valores limites de cada
modalidade, entre outros pontos. O doutrinador Pereira Junior', afirma que “a Lei n®
8.666 de 21 de junho de 1993, atualizada pela Lei n°. 8.883, de 08 de junho de
1994, completa o ciclo evolutivo, disciplinando o instituto e os contratos publicos a
partir das diretrizes tracadas pela Constituicdo”. Destaca ainda o nobre jurista que
“ressalvadas as hipbteses previstas na lei, nenhum o6rgdo ou entidade da
administracao publica brasileira, pode, hoje, contratar compra obra, servico,
alienacao ou locagao sem prévia licitagdo”, estando o contratante submetido a violar
os principios fundamentais da igualdade, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade e da publicidade.

A fim de solucionar questbes que nao pareciam estar resolvidas e que por
muitas vezes dificultavam os parametros que deveriam ser seguidos, o Ministério do
Planejamento, Or¢camento e Gestdo, por intermédio da Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacao/SLTI e, do seu Departamento de Logistica e Servico

' PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitages e Contratagdes da Administracdo Publica.
5.ed. Rio de Janeiro: Renovar , 2002.
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Gerais/ DLSG, lancou estudos buscando criar outra modalidade licitatéria, mais
simplificada, que atendesse as necessidades mais emergentes do governo e da
prépria sociedade. A participacdo de 6rgaos da Administragdo Publica como é o
caso da ANATEL foi primordial, considerando que em sua lei criadora estava
prevista modalidade bastante semelhante a esta sobre a qual tratamos.

Deste modo em Maio do ano de 2000, vimos nascer a medida provisoria de
n®. 2.026, que instituiu, no ambito da Unido, nos termos do art. 37 da Constituicao
Federal, uma nova modalidade de licitagcdo denominada “pregao”.

O Pregao termina por ser um aperfeicoamento do regime de licitacdes para a
Administragdo Publica. Sua aplicagdo operacional funciona como um leildo inverso,
no qual o licitante, oferta lances para baixo, propiciando a Administracdo uma melhor
compra. Essa nova modalidade, reconhecida em duas extensbes: o0 pregao
presencial e o pregao eletrdnico, garante economias imediatas nas aquisi¢cdes de
bens e servigos, em especial aquelas compreendidas nas despesas de custeio da
maquina administrativa publica; bem como permite ainda maior agilidade nas
aquisi¢des, ao desburocratizar os procedimentos para a habilitacdo e o cumprimento
da sequéncia de etapas da licitacdo, sendo apontada ha algum tempo como um
marco no futuro da licitagdo no Brasil.

Apesar da medida provisoria de n® 2.026 de Maio de 2000, ter sido revogada
pela lei 10.520/2002, ainda assim, a importancia juridica dessa modalidade ja estava
reconhecida como modalidade preferencial de licitagdo. Na forma presencial pelo
Decreto Federal n. 3.555/00 alterado posteriormente pelos Decretos Federais n°.
3693/00 e 3.784/01 e na forma eletronica pelo Decreto Federal n®. 3.697/00 que foi
revogado pelo Decreto Federal n?. 5.450/05. Registre-se também que se encontra
em vigor o Decreto Federal n®. 5.504/05 que estabelece a exigéncia de utilizacao do
pregao, preferencialmente na forma eletrénica, nas contratacées de bens e servigcos
comuns, realizadas em decorréncia de transferéncias voluntarias de recursos
publicos da Unido, decorrentes de convénios ou instrumentos congéneres, ou
consorcios publicos.

O pregéao eletrbnico vem assumindo posicao de destaque, uma vez que se
estima que no Brasil a maior parte do gerenciamento de contrato publico ja é feito
por meio da tecnologia de informacao, obtendo significativas vantagens econémicas
quando comparamos com a forma como acontecia no passado, promovendo uma

melhoria da gestdo e aplicagdo dos recursos publicos. Outra vantagem que
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queremos comprovar com este estudo é a celeridade que os processos realizados
mediante pregao eletrdnico tém proporcionado para finalizacdo dos contratos.

Contudo, apesar de todas as vantagens observamos que é necessario
cautela para que a falta de precisdo na especificacao dos “bens e servicos comuns
adquiridos através do Pregéo, ndo gere dificuldades, uma vez que pode-se contratar
o bem “mais barato”, mas n&o aquele que apresente a melhor relacédo
custo/beneficio (principio constitucional da economicidade, art. 70 da Constituicao
Federal).

Desta forma, reconhecendo que o pregédo tanto na forma presencial como na
forma de pregdo eletrénico, dentre as modalidades licitatérias existentes no
ordenamento juridico brasileiro, tem atendido com maior rapidez e eficiéncia a
Administracao Publica, na prestacdo dos servigos publicos, surge a indagacao que
sustenta esse estudo: em que reside a agilidade com que a Administracao Publica
consegue ultimar as licitagdes tendo como modalidade do processo o pregao?

Ao buscar as respostas a estas indagacdées temos no decorrer do estudo
como objetivo principal realizar uma analise em torno dessa modalidade de licitagcao
chamada pregao, identificando os principios que norteiam sua utilizagcao, suas fases,
bem como as vantagens e desvantagens de sua aplicacdo. Busca-se também
analisar o pregdo, tanto na forma presencial como na forma de pregao eletrénico,
como processo licitatério relevante para a eficiéncia da gestdo publica e ainda os
aspectos gerais referentes a este tipo de licitacdo, ressaltando a modalidade de
pregao eletrénico por utilizar recursos da tecnologia da informacao, se concretizando
como processo licitatério de economicidade mais viavel para contratacdo de bens e
servicos comuns, evitando formalidades que terminam por burocratizar os processos
licitatérios.

Usaremos no presente trabalho de conclusao de curso o método bibliografico,
uma vez que para delinear sobre o impacto nas licitacbes apds a implantacao do
pregdo eletrbnico foi indispensavel o conhecimento da real utilizacdo desse
procedimento pela Administracao Publica.

Optou-se por utilizar uma metodologia de carater explorativo/descritivo. Para
alguns autores, a pesquisa exploratéria tem como objetivo propiciar maior
familiaridade com o problema, com vistas a torna-la mais explicito ou a constituir

hipoteses, com o aprimoramento de idéias ou a descoberta de intuicdes. A pesquisa
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descritiva tem como objetivo primordial a descricdo das caracteristicas de
determinado estabelecimento de relacdes entre variaveis.

Discorremos sobre o tema em quatro capitulos. No primeiro capitulo
destacamos o0s principios constitucionais expressos nos processos licitatorios e as
fases da licitagcdo, bem como, as modalidades licitatérias conhecidas no Direito
Administrativo. No segundo capitulo destacando o pregdo e sua relevancia para a
eficiéncia da gestao publica e identificamos os principais aspectos que norteiam a
modalidade pregdo em suas formas: presencial e eletrénico, ressaltando suas
especificidades em relacdo as demais modalidades, conceituando o que entende-se
no Direito Administrativo por bens e servicos comuns. No terceiro capitulo damos
especial destaque a Administracdo Eletrénica e seus delineamentos no Direito
Administrativo, destacando o uso da tecnologia de informacdo nos contratos
publicos na forma de pregdo eletrénico e por fim no quarto e ultimo capitulo
ressaltamos as vantagens do pregao eletrénico para eficiéncia da gestao publica,
destacando o tratamento que é dado atualmente as microempresas e empresas de
pequeno porte.

Nas consideracdes finais, uma vez comprovado, durante esse estudo, que a
modalidade de licitacdo denominada de pregdao vem atender a Administracdo
Publica, em suas duas subespécies, o pregdao presencial e o eletrénico,
proporcionando reais vantagens, especialmente em comparagcdo com as
modalidades tradicionais da Lei n® 8.666/93, teceremos 0s comentarios finais
elegendo essa modalidade como um marco significante nos processos licitatérios,
ressaltando, contudo, que o pregao eletrdnico, por utilizar recursos de tecnologia da
informacéo, apresenta-se como a modalidade que proporciona menor tempo, maior

reducao dos custos das compras e transparéncia para a finalizagcao dos processos.
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1. AS LICITAGOES NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para melhor compreensdo, analisemos algumas definicbes de licitacéo,
expressao que vem do latim licitatio, tendo como significado “a venda por lances”,
isto é, fazer o preco sobre a coisa posta em leildo.

Segundo Hely Lopes Meireles?, a licitagdo publica “é um procedimento
administrativo pelo qual € selecionada a proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica.”

Ja de acordo com José dos Santos Carvalho Filho®, “(...) A licitagcdo trata-se
de um procedimento administrativo vinculado por meio do quais o0s entes da
Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor proposta
entre as oferecidas pelos varios interessados, com dois objetivos — a celebracdo de
contrato, ou obtencdao do melhor trabalho técnico, artistico ou cientifico.”

A magistrada Fernanda Marinela?, afirma com conceituacdo préxima a de
Carvalho Filho, que “licitacdo é um processo administrativo destinado a selecdo da
melhor proposta dentre as apresentadas por aqueles que desejam contratar com a
Administracdo Publica.”

Nesse sentido, a Administracdo Publica assegura aos licitantes o direito de
competicdo de forma igualitaria, proporcionando iguais oportunidades aos que
desejam contratar com o Poder Publico, resguardando dois interesses relevantes
que acompanham todo o processo licitatério: respeito ao erario, uma vez que se tem
como meta a escolha da proposta mais vantajosa, que atenda em regra geral ao
menor prego, vinculando esta escolha em alguns casos, também a melhor técnica e
ndao menos relevante, o respeito aos principios constitucionais, sob pena de
invalidar todos os procedimentos, tornando nulo o contrato subsequente. Todo
processo esta submetido a uma sucessao de atos vinculantes para a Administracao
e os licitantes. Esses atos obedecem rigidamente os estabelecidos em Lei, ndo se
admitindo discricionariedade em qualquer fase do procedimento. Esses atos séo:

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 266.
8 FILHO, Carvalho, José dos Santos, MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, Lumen Juris, 202 ed., Rio de
Janeiro, 2008, p. 226.

* MARINELA, op. cit., p.339.
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edital ou convite, habilitacdo dos licitantes, julgamento objetivo das propostas,
adjudicacao ao vencedor, homologacao da adjudicagéo.

“(...) 8. A licitagdo € um procedimento que visa a satisfacdo do interesse
publico, pautando-se pelo principio da isonomia. Esta voltada a um duplo
objetivo: o de proporcionar a Administracdo a possibilidade de realizar o
negécio mais vantajoso --- o melhor negécio --- e o de assegurar aos
administrados a oportunidade de concorrerem, em igualdade de condi¢des,
a contratacdo pretendida pela Administracdo. Imposicdo do interesse
publico, seu pressuposto € a competicdo. Procedimento que visa a
satisfagdo do interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a
funcado da licitagdo € a de viabilizar, através da mais ampla disputa,
envolvendo 0 maior numero possivel de agentes econébmicos capacitados, a
satisfagdo do interesse publico. A competicdo visada pela licitagdo, a
instrumentar a sele¢gdo da proposta mais vantajosa para a Administragéao,
impde-se seja desenrolada de modo que reste assegurada a igualdade
(isonomia) de todos quantos pretendam acesso as contratagcbes da
Administragdo. 4. A lei pode, sem violagdo do principio da igualdade,
distinguir situagdes, a fim de conferir a uma tratamento diverso do que
atribui a outra. Para que possa fazé-lo, contudo, sem que tal violagido se
manifeste, é necessario que a discriminagao guarde compatibilidade com o
conteddo do principio. 5. A constituicdo do Brasil exclui quaisquer
exigéncias de qualificacdo técnica e econbémica que ndo sejam
indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigagées. A discriminacéao,
no julgamento da concorréncia, que exceda essa limitagdo ¢ inadmissivel™.

As diversas modalidades de licitacdo definidas no art. 22 da Lei. 8.666/93 s&o:
concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo, sendo que a Lei 10.520,
de 17 de Julho de 2002, incluiu a modalidade denominada “pregao”, para a
aquisicao de bens e servicos comuns no ambito de todos os entes federados,
todavia alguns autores indicam ainda, a modalidade “consulta”, ndo se tratando esta
ultima de modalidade prevista na Lei das Licitagdes, tendo aplicacido somente para
as agéncias reguladoras, com procedimentos por elas definidos®.

A modalidade de licitacdo ndo ha de ser confundida com “tipo de licitacao”
que diz respeito ao critério de julgamento da proposta, mas sim trata do
procedimento a ser seguido pela Administracdo Publica, em razdo da contratacao da
melhor proposta, tendo como objetivo a estipulacdo do valor estimado para compra
de mercadorias, obras ou servicos a serem contratados. Para permitir a escolha da
modalidade aplicavel a determinado caso concreto, MARINELA explica que é
possivel a utilizagdo de dois critérios:

[...] o que leva em consideracdo o valor do contrato e o que considera as
especificagdes de seu objeto, ndo importando o seu valor. Tratando-se da
andlise quanto ao valor, as modalidades licitatérias cabiveis sao:
concorréncia, tomada de pregos e convite, sendo que, nessas hipéteses, a

® ADI 3070 / RN, STF — Tribunal Pleno, Rel. Min. Eros Grau, julgamento: 29.11.2007, DJ: 19.12.2007
¢ Cf, MARINELA, op. cit., p.365.
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escolha ndo ocorre em razdo da qualidade do objeto, exceto no caso da
concorréncia que, além da utilizagdo para os contratos de valores altos, é
também obrigatéria, em algumas hipéteses, em razdo do objeto. De outro
lado, quando o critério é a natureza do objeto, sendo indiferente o valor, é
possivel a utilizagao do concurso, do leildo e do pregéo.

1.1 OS PRINCIPIOS EXPRESSOS NA LEI

Como afirmado anteriormente, todo procedimento licitatério deve seguir
lineamentos e ser julgado, de acordo com 0s principios constitucionais norteadores
de todo processo, expressos na lei e no Direito Administrativo. O descumprimento a
esses principios pode ser traduzido como transgressao de formalidades previstas
em lei, que geralmente aparecem associadas a desvios do dinheiro publico,
caracterizando a licitacdo como processo fraudatorio.

Sao basicos os principios da moralidade, da probidade administrativa, da
eficiéncia, da publicidade, e ainda alguns principios que tém aplicabilidade
especifica para o tema relacionado as licitagcbes que sao: da vinculacdo ao
instrumento convocatério - edital, do julgamento objetivo das propostas e da
adjudicacao compulséria, todos especificados a seguir. Ressaltamos que esses
principios constitucionais sao aplicaveis em todos os tipos de licitagao.

1.1.1 PRINCIPIO DA MORALIDADE E PRINCIPIO DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA: Embora o art. 3° da lei 8.666/93 trate de forma distinta estes
principios, muitos estudiosos juristas empregam que a Administracdo devera
observar igualmente os principios da moralidade e da probidade administrativa, pois
refere-se a “atuacao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé” (cf. art.
2°, paragrafo unico, IV). A moralidade administrativa exige que o administrador
esteja revertido de ética e tenha a honestidade na pratica dos atos publicos. Pelo
principio da moralidade deve-se entender que o procedimento licitatério esta vedado
de qualquer conduta dissociada de valores juridicos e morais. A moralidade esta
associada a legalidade: se ma conduta é imoral, deve ser invélida’.

” Cf. Margal Justen Filho, apud FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 233.
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1.1.2 PRINCIPIO DA EFICIENCIA: Caracteriza-se pelo dever da
Administragdo em satisfazer aos interesses da coletividade, realizando suas
atribuicbes com presteza e rendimento funcional, objetivando a prestacdo do ato
administrativo ou da administragdo de forma célere e de qualidade. Contudo Justen
Filho® chama atencéo afirmando que o principio da eficiéncia ndo se superpde aos
principios estruturantes de ordem juridica. Afirma o estudioso que:

Nao se pode transigir quanto a configuragdo de um Estado Democratico de
Direito, nem pretender validar atos defeituosos mediante o argumento das
escolhas economicamente mais vantajosas. (...) Pode se dizer que o
principio da eficiéncia é derivado e secundario: apenas se aplica apos se
verificar a compatibilidade de diferentes solugdes com os principios juridicos
fundamentais.

1.1.3 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE: Este principio deve garantir aos
interessados amplo acesso ao certame, referindo-se aqui, a universalidade dos
procedimentos das licitagdes publicas. Nao ha licitagao sigilosa (Lei n® 8.666/93,
arts. 32, § 32, e 43, § 19). E garantido o sigilo apenas para o contetido das propostas,
até que sejam abertos os envelopes, pois isso resultaria numa quebra de uma série
de principios. E o principio de publicidade que impde a transparéncia no
procedimento, promovendo oportunidade para que os interessados acompanhem o0s
atos praticados na Administracao nas varias fases do procedimento, para assegurar
a todos a possibilidade de fiscalizar sua legalidade. A Lei 8.666/91 confere ao
cidadao o poder de denunciar irregularidades e pedir instauragdes de investigacdes

administrativas no sentido de verificar se existe fraude na licitacao.

1.1.4 PRINCIPIO DA VINCULAGAO AO INSTRUMENTO CONVOCATORIO:
A Administragdo fica adstrita a respeitar as regras que haja previamente
estabelecido para disciplinar o certame (art. 41 da Lei de Licitagdes). E a garantia
que condiciona tanto a Administracdo, como o licitante a respeitarem as normas e as
condicbes tracadas para o procedimento do ato convocatério, sob pena da licitacao
se tornar invalida e suscetivel, tornando-se corrigida administrativamente ou
judicialmente. Hely Meireles discorre sobre instrumento convocatério como edital e o
define como a lei interna da licitacao®.

8 Filho, Margal Justen. In Comentérios & Legislacdo do Pregdo Comum e do Eletrénico, 5. ed. revista e
atualizada de acordo com a Lei Federal n? 10.520/02, Sao Paulo, Dialética, 2009, p.284.
® Cf. MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 263.
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1.1.5 PRINCIPIO DO JULGAMENTO OBJETIVO DAS PROPOSTAS: Este
principio impde que a Comissdo de Licitacdo deva, no ato do julgamento, seguir
critérios objetivos definidos no ato convocatério para o julgamento das propostas e
nao agir discricionariamente, baseados em fatores subjetivos ou propdsitos pessoais
nao previstos no ato convocatorio, sob pena de invalidar-se todo o procedimento. Tal

principio é corolario do principio da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

1.1.6 PRINCIPIO DA ADJUDICACAO COMPULSORIA: O principio da
adjudicacao compulséria ao vencedor impede que a Administracdo, concluido o
procedimento licitatério, atribua seu objeto a outrem que ndo o legitimo vencedor'®.
Este principio também veda que se abra nova licitacdo enquanto valida a
adjudicacao anterior. A adjudicacdo pode traduzir-se no ato declaratério que
proclama o vencedor do certame, aquele que devera vir a celebrar o contrato relativo
ao objeto da licitacao, contudo é possivel que o contrato ndo venha a ser concluido,
por motivos como anulacdo do procedimento, ou que tenha sua celebracdo adiada
por motivo que justifique juridicamente tal adiamento.

Alguns estudiosos, a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho'', citam
também os principios correlatos, expressos também no art. 3° do Estatuto. Define o
autor que os principios correlatos sao aqueles que derivam dos principios basicos e
que com estes tém correlagdo em virtude da matéria de que tratam.

Uma vez que sao correlatos aos principios basicos, os autores ndo discorrem
sobre esses principios por igual, mas daremos destaque aos que mais sao citados.
Sao eles, o Principio da Competitividade, que é expresso como sendo o principio
da esséncia do procedimento, pois adota normas que impedem que o carater
competitivo da licitacdo seja frustrado ou comprometido. O Procedimento Formal,
que impde a vinculagdo da licitacdo aos paréametros estabelecidos na lei que a
regem em todos os seus atos e fases. E por fim o Principio do Sigilo das
Propostas, que se apresenta excepcionando a regra da publicidade, garantindo que
as propostas, que devem ser apresentadas em envelopes lacrados, sejam mantidas

'9Cf. MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 264.
" FILHO, Carvalho, José dos Santos, op.cit., p. 235.
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em sigilo, até que sejam abertos em sessao publica previamente marcadas, apos a
habilitacao dos proponentes (arts. 32, § 3%, e 43, § 19).

E relevante tratar sobre os principios que regem todo procedimento licitatério,
pois o descumprimento de qualquer um destes descaracteriza o instituto e torna
invalido o resultado seletivo. Esses principios devem ser observados durante todo
procedimento licitatério, contudo, Justen Filho'® chama atencéo para distingdo entre
0s principios e regras, reconhecendo que nao se pode extrair, de modo abstrato,
uma solucao exata e precisa a partir dos principios, sendo as regras determinagdes
normativas dotadas de menor generalidade, mas que apresentacao maior precisao.
Os principios sao gerais, as regras sao especificas. O jurista afirma que:

As exigéncias adotadas pelo legislador no corpo de regras séo vinculantes
ao longo da licitacdo. Ou seja, ndo se pode pura e simplesmente ignorar o
conteddo das regras legais. Tampouco se admite a invocacao direta a
principios para promover o afastamento de regras especificas, claras e
inquestionaveis. Ou seja, a tarefa de interpretacdo e aplicacdo da lei
envolve submeter as regras ao espirito dos principios. Mas isso néo
autoriza afastar as regras como se ndo existissem, especialmente quando
isso puder afetar potenciais competidores ou infringir a clara vontade do
legislador.

Assim sendo o procedimento licitatério baseado nos principios constitucionais
segue etapas, em uma ordem que nado pode ser alterada, as quais, citamos na

sequéncia.

1.2 FASES DA LICITACAO

A licitagao restringe a liberdade da Administracdo Publica para realizar
contratos administrativos, para tal € um procedimento delimitado por lei especifica.
Sendo assim, compde-se de uma sucessao de atos preparatorios para que se
cumpra a finalidade final, objetivada pela Administracdo Publica, que é a
contratacdo. Inicia-se com a abertura do processo administrativo em que a
autoridade competente determina a realizacdo da licitacdo, define seu objeto e
indica os recursos habeis para despesa (art. 38 da Lei 8.666/93), o que se define por

fase interna. Como resultado dessas decisdes internas, acontece o convite de

'2 Cf. Filho, Marcal Justen, op.cit., p.75-76.
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convocagao, que da inicio a fase externa que se desenvolve na seguinte sequéncia:
publicacao do edital, recebimento da documentacao e propostas que segue
para a habilitacao, julgamento das propostas, adjudicacao e homologacao.

1.2.1 PUBLICAGAO DO EDITAL

No edital devem estar previstas todas as regras que uma vez publicadas
devem ser seguidas tanto pela administracao quanto pelos licitantes. Consequéncia
que levou muitos juristas a definir o edital como a lei interna da concorréncia e da
tomada de pregos e que justifica falar-se em principio da vinculagdo ao edital. No
edital devem constar o objeto da licitacédo, o preco e as condicdes de reajuste, prazo,
critério de julgamento, e todas as normas que subordina administradores e
administrados (art. 40). Deve ser publicado na imprensa oficial e em jornal de grande
circulacao.

Nulo é o edital omisso em pontos essenciais, ou que contenha disposi¢des
discricionarias ou preferenciais, o que ocorre quando a descricdo do objeto
de licitagéo é tendenciosa, conduzindo a licitante certo, sob falsa aparéncia
de uma convocagao igualitaria’.

A antecedéncia minima do edital é de 45 dias, para as modalidades de
concurso e concorréncia, no caso de o contrato a ser celebrado contemplar o regime
de empreitada integral ou quando a licitacao for do tipo melhor técnica ou técnica e
preco. De 30 dias, para as modalidades de concorréncia, nos demais casos e
tomada de precos, quando a licitacado for do tipo melhor técnica ou técnica e preco.
De 15 dias, para as modalidades de tomada de precos, nos demais casos e leilao.
De 5 dias uteis para a modalidade convite e de por fim de 8 dias uteis, para a
modalidade pregao, contados a partir da publicacdo do aviso.

1.2.2 HABILITACAO

'3Cf. MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 275.
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Segue-se assim a fase em que o poder publico procura apurar as condi¢coes
pessoais de cada licitante, verificando a documentacdo, habilitando-os ou nao,
objetivando uma futura contratacdo. Para medir a habilitacao do candidato sao
exigidos documentos e observando aspectos na area juridica, técnica, fiscal e
financeira (artigo 195, § 3° da CF). Na area juridica exige-se dos licitantes a
apresentacao de CIC, RG, CNPJ e contrato social, a fim de se verificar se poderao
ou nao celebrar contrato com a Administracdo Publica. No campo técnico exige-se
do licitante comprovante de capacitacao anterior de execucdo de obra ou servico
idéntico ou similar. Na parte fiscal serdo exigidos documentos que comprovem nao
estar o licitante, em débito com a Seguridade Social. No campo financeiro exigem-se
balancos, certiddes negativas de faléncia, entre outros documentos que atestem boa
condicdo financeira para suportar a execug¢ao do futuro contrato. A finalidade da
Administracdo Publica nesta fase é assegurar-se que o interessado tera condicoes
técnicas, financeiras e idoneidade para cumprir adequadamente o contrato.

José Carvalho Filho'* destaca que constitui-se também como requisito de
habilitacado o cumprimento, pelo participante, do dispositivo do art. 72, XXXIll, da CF,
que pede que se comprove por meios adequados que o candidato ndo tenha em seu
quadro de empregados, menores, ressalvando-se apenas a condicdo de menor
aprendiz, a partir de quatorze anos. Nao comprovando esse requisito, violando a

norma constitucional, sera ele inabilitado no procedimento licitatério.

1.2.3 JULGAMENTO DAS PROPOSTAS

E chegado o momento em que se confrontam as ofertas, classificam-se as
propostas e determina-se o vencedor, ao qual devera ser adjudicado o objeto da
licitacdo. Passamos assim para o julgamento das propostas ou classificacdo'®,
fase em que a Administragcdo procede com a selecdo da proposta que melhor
corresponde a efetivacao do futuro contrato. Faz- se fundamental que os critérios de
julgamento adotados pela Administragdo devam estar fixados previamente no edital,

' Cf. FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 269.
'S Alguns juristas tratam essas etapas de forma distinta a exemplo de José dos Santos Carvalho Filho e outros,
dentro dos mesmos aspectos, como faz SPITZCOVSKY.
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que aponta ainda o tipo de licitagcdo a ser computada pela comissédo para chegar a
proposta mais vantajosa, critério este, do qual resulta, quatro tipos basicos de
licitacdo: melhor técnica, menor preco, técnica e preco e o de maior lance ou oferta
nos casos de alienacao de bens ou concessao de direito real de uso (art. 45, § 19).
Desta forma, o legislador estabelece as hipdteses em que as propostas comerciais
apresentadas deverdo ser imediatamente desclassificadas pelo Poder Publico.

A proposta mais vantajosa deve ser aquela que melhor atenda aos interesses
da Administracdo, pertinente que esteja dentro dos critérios estabelecidos no edital
ou no convite, servindo de forma objetiva ao cumprimento do que € solicitado na
licitacdo, sendo expressamente vedado no julgamento das propostas, a utilizacdo de
qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que
possa de alguma forma, elidir o principio da igualdade entre os licitantes, e/ou ainda
a consideracao de qualquer oferta ou vantagem nao prevista no edital ou convite,
inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido, tdo menos, preco ou

vantagem baseada nas ofertas dos demais licitantes.

1.2.4 HOMOLOGACAO

Vencidas essas sequéncias, chegamos a homologacao, etapa em que o
poder publico confirmara a legalidade de todos os atos, ou seja, momento em que
acontece a aprovacgao do procedimento pela autoridade competente superior.

A homologacédo se situa no ambito do poder de controle hierarquico da
autoridade superior e tem natureza juridica de ato administrativo de
confirmacao. Quando a autoridade procede a homologagéo do julgamento,
confirma a validade da licitacdo e o interesse da Administracdo em ver
executada a obra ou servigo, ou contratada a compra, nos termos previstos
no edital. A lei, além de referir-se a homologagcédo, alude também a
expressdo aprovaciao do procedimento, que possui 0 mesmo
significadoﬂ.

16 . SPITZCOVSKY, Celso. Direito Administrativo, 102 ed. Sdo Paulo, Editora Métodos, 2008, p. 285.
"7 Cf. FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 276.
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1.2.5 ADJUDICACAO

Ao receber o processo por parte da comissdo, tal autoridade podera
determinar a correcdo de irregularidades, invalidar o procedimento (no todo ou
parcialmente), revogar a licitacao por razdes de ordem administrativa (decorrente de
fato posterior e devidamente motivado) ou simplesmente homologar o procedimento.
A consequéncia juridica da homologagdo é a adjudicacao, ato final do
procedimento licitatorio, pelo qual se atribui ao vencedor o objeto da licitagao.

Hely Meireles resume os efeitos juridicos da adjudicacao que séo: a aquisicao
do direito de contratar com a Administracdo nos termos em que o adjudicatario
venceu a licitacao; a vinculacao do adjudicatario a todos os encargos estabelecidos
no edital e aos prometidos na proposta; a sujeicado do adjudicatario as penalidades
previstas no edital e normais legais pertinentes de ndo assinar o contrato no prazo e
condicbes estabelecidas; o impedimento de a Administragcdo contratar o objeto
licitado com outrem; a liberacdo dos licitantes vencidos de todos os encargos da
licitacdo e o direito de retirarem os documentos e levantarem as garantias
oferecidas, salvo se obrigados a aguardar a efetivacao do contrato por disposicao do
edital ou norma legal'®.

Contudo destacamos que “a licitacdo, como todo ato administrativo, é
suscetivel de anulacdao e de revogacao” (art. 49). Para anulagcdo deve ser
comprovada a ilegalidade de um ato do procedimento licitatério. A revogacao pode
ocorrer por motivo de interesse publico decorrente de fato superveniente
devidamente justificado ou quando o vencedor nao formaliza o contrato no prazo
fixado. A competéncia para anular ou revogar €, em principio, da autoridade superior
que autorizou ou determinou a licitagdo, mas, tratando-se de ilegalidade no
julgamento, a Comissao que o proferiu podera anula-lo no recurso préprio, ao
reexaminar sua decisdo. Hely Meireles (idem, p. 298) esclarece ainda que o licitante
vencedor nao pode impedir a revogacao da licitacdo, mas pode exigir na indicacao
dos motivos pela Administracdo, e, ndo os havendo, podera obter judicialmente a
anulacdo do ato revocatério, com o restabelecimento de seus direitos na licitagao,
quer recebendo o objeto que lhe fora adjudicado, quer obtendo a indenizacao

correspondente.

'8 Cf. MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 296-297.
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1.3 MODALIDADES ANTERIORES AO PREGAO

1.3.1 CONCORRENCIA

Dentre as modalidades mais utilizadas, a concorréncia é a mais ampla e pode
ser exigida em razao de dois critérios: valor e a natureza do objeto. No que tange ao
valor, precede em carater obrigatério as contratagdes de obras, servicos e compra
de maior valor, segundo limites fixados por lei federal; obra e servicos de engenharia
de maior valor, também segundo limites fixados por lei federal. E razdo da natureza
do objeto, independentemente do valor do negbcio, nos seguintes casos: compra e
alienacdo de bens imdveis; concessdo de direito real de uso; licitagcdes
internacionais, admitindo-se, nesse caso, também a tomada de precos e o convite;
nos contratos de empreitada integral e por fim nas concessodes de servigos publicos.

Admite a participacdo de quaisquer interessados, independentemente de se
encontrar ou ndo cadastrado junto aos érgaos publicos.

No § 12 do art. 22, a Lei 8.666/93 genericamente afirma que “concorréncia é a
modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial de
habilitacao preliminar, comprovem possuir 0os requisitos minimos de qualificacdo
exigidos no edital para execucdo de seu objeto”, uma vez que essa modalidade
apresenta em seu procedimento, maior rigor formal e exige ampla divulgagéo, tendo
em vista que os recursos financeiros a serem empregados pela Administracdo séao
mais elevados.

Nessa modalidade, é admissivel a existéncia da fase de pré-qualificacao,
consoante o art. 114 da Lei n® 8.666/93. Tal fase consiste na dissociacédo da fase de
habilitacdo do restante do procedimento da concorréncia. Desta forma, podera a
Administracdo Publica estabelecer exigéncias especiais, como requisitos a serem
observados com vistas a participacdo em concorréncia futura. Na pratica, funcionaria
como uma selecdo preliminar, sendo que somente aqueles licitantes que
preencherem os requisitos desta forma estabelecidos, serdo considerados pré-
habilitados para participar da concorréncia. Cumpre ressaltar ndo ser obrigatéria a
etapa da pré-qualificacdo, devendo assim a Administragdo atuar discricionariamente,
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de acordo com seus critérios de conveniéncia e oportunidade aplicaveis em cada
caso concreto.

O procedimento da concorréncia sera processado por comissdao composta
por, no minimo, trés membros, obrigatoriamente servidores publicos. A comissao
pode ser permanente ou especial, formada ou composta por um procedimento
determinado. A capacidade juridica, a regularidade fiscal, a qualificacao técnica e a

idoneidade econdmico-financeira sdo analisadas e julgadas pela comissdo’®.

1.3.2 TOMADA DE PRECOS

A tomada de precos € “a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condigdes exigidas para
cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas,
observada a necessaria qualificacdo” (Art. 22, § 2° da Lei 8.666/93). E uma
modalidade de licitagcao menos formal que a concorréncia, uma vez que presta-se a
celebragcédo de contratos relativos a obras, servicos e compras de menor vulto, cujas
faixas de valor sdo estabelecidas em lei (art. 23, |, “b”, e Il, “b”), admitindo-se a
atualizacao anual de valores conforme art. 120 do Estatuto. Fora esta caracteristica,
o procedimento, inclusive quanto ao julgamento por comissao de trés membros, é o
mesmo da concorréncia. O que realmente distingue a tomada de precos € a
existéncia da habilitacdo prévia a abertura do procedimento, mediante o
cadastramento dos interessados nos registros cadastrais da Administracao,
organizados em funcdo dos ramos de atividade e potencialidades dos eventuais
proponentes. O referido cadastramento € comprovado pelo CRC (Certificado de
Registro Cadastral) emitido pela propria Administragdo, o qual possui validade de
um ano. Sobre o cadastramento prévio, o doutrinador José dos Santos Carvalho
Filho?®, salienta que:

O cadastramento de fornecedores € documento de extrema importancia
para a Administracdo, de modo que os 6rgaos por ele responsaveis devem
precaver-se contra eventuais fraudes cometidas por empresas, inclusive
uma que se tem repetido algumas vezes: a empresa fica inadimplente com

e ROSA, Méarcio Fernando Elias. Direito Administrativo, 22 ed., v.20, Editora Saraiva, 2010, p.38.
2 FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 260.
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as obrigagbes fiscais, previdenciarias ou sociais e, ndo podendo participar
de novas licitagbes, da lugar a outra, formada pelos mesmos sécios; como é
recém-criada, a nova empresa nao terd problemas na exibigdo de certiddes
negativas de débitos tributarios. Trata-se de fraude contra a Administracao,
que deve ser por esta coibida, rejeitando-se a inscricdo no registro
cadastral, porque, admitindo-se o cadastramento dessa nova empresa,
estardo sendo violados varios principios licitatérios, entre eles o da
igualdade, jA que esse fornecedor, devedor tributario com outra razéo
social, estara em posicao de vantagem quando estiver ao lado dos demais
participantes, estes devidamente quites com suas obrigagdes legais.

Ainda assim, mediante o principio da competitividade, os nao previamente
cadastrados tém garantida a possibilidade de se inscreverem até o terceiro dia
anterior a data do recebimento das propostas, contanto que satisfacam as condicdes
de qualificacdo exigidas. Nesse caso, para que o licitante demonstre que preenche
0s requisitos, ele devera apresentar o pedido de cadastramento (requerimento), com
a respectiva documentacao.

E ainda admitida a tomada de precos para licitagdes internacionais, quando o
6rgao ou entidade dispuser de cadastro internacional de fornecedores e desde que o
contrato a ser celebrado esteja dentro dos limites estabelecidos no art. 23 da Lei.

Desta forma, podemos verificar que a diferenca fundamental entre os
procedimentos da concorréncia e da tomada de precos & que, nesta Ultima, a
habilitacdo do licitante se da anteriormente a realizacdo do procedimento licitatorio,

de forma contraria a concorréncia.

1.3.3 CONVITE

Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo pertinente ao
seu objeto, cadastrados ou nao, escolhidos e convidados em numero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual devera ainda afixar, em local apropriado,
cbépia do instrumento convocatério e o estenderda aos demais cadastrados na
correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia de
até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacao das propostas, uma vez que na lei
vigente ampliou-se o grupo de destinatarios, admitindo-se a participacdo de

interessados nao convidados diretamente, mas cadastrados junto aos o6rgaos
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administrativos. Na lei anterior, apenas os convidados tinham direito de participar do
convite.

Nessa modalidade ndo ha edital e o instrumento de convocacao utilizado
denomina-se carta-convite, enviada diretamente aos interessados, onde sé&o
colocadas, sucintamente, as regras da licitagéo.

O convite é a modalidade de licitacao utilizada para as contratagdes de menor
valor, sendo, por isso, menos formal em seu procedimento. Por isso, o art. 51, § 1°,
da lei prevé que “no caso de convite, a Comissao de Licitagdo, excepcionalmente,
nas pequenas unidades administrativas e em face da exiguidade de pessoal
disponivel, poderd ser substituida por servidor formalmente designado pela
autoridade competente”, podendo a ordem de servico ou a nota de empenho
substituir o instrumento do contrato, dando inicio a execucao do que foi pactuado.

Sobre essa modalidade, existem duas regras importantes de serem
observadas: em relacdo ao desinteresse dos convidados ou a limitagcado do mercado,
sendo possivel que a carta-convite, excepcionalmente, seja enviada a menos de trés
interessados. Estas circunstancias deverdao ser devidamente justificadas no
processo, sob pena de repeticdo do convite (art. 23, § 79).

Na hipbtese contraria, ou seja, de existirem mais de trés possiveis
interessados numa praga, a cada novo convite realizado para objeto idéntico ou
assemelhado, é obrigatério o convite para no minimo, mais um interessado,
enquanto existirem cadastrados ndo convidados nas ultimas licitagcoes (art. 23, § 69).
Compreende-se que tal dispositivo, busca evitar o favorecimento de somente
algumas empresas, permitindo que outras, ja cadastradas também tenham chances

de participar. Reitera José dos Santos Carvalho Filho?':

O que se quer — insista-se — é impedir o perene chamamento dos mesmos
interessados, quando na praga existem outros em condigbes de participar
do certame. Cuida-se, como se vé, de corolario dos principios da
moralidade e da competitividade.
Embora seja a menos complexa das modalidades, é possivel aplicar o convite
as licitagdes internacionais, respeitados os limites de valor estabelecidos no art. 23,

qguando nao houver fornecedor do bem ou servigo no Brasil (art. 23, § 39).

# FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 262.
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1.3.4 CONCURSO

Concurso é a modalidade de licitacao prevista no art. 22, § 4°, do Estatuto,
que promove a escolha entre quaisquer interessados, de trabalho técnico, cientifico
ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou remuneragdo aos vencedores,
conforme critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial com
antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias, podendo esse prazo ser
ampliado segundo as caracteristicas do trabalho a ser apresentado.

Conforme esclarecido por Hely Lopes Meirelles®, “o concurso é uma
modalidade de licitagdo, mas de natureza especial, bem diversificada das demais.
Rege-se, é certo, pelos principios da publicidade e da igualdade entre os
participantes, objetivando a escolha do melhor trabalho, mas dispensa as
formalidades especificas da concorréncia”.

O procedimento, no caso do concurso € um tanto diverso, pois o julgamento
sera feito por uma comissao especial integrada por pessoas de reputacao ilibada e
reconhecido conhecimento da matéria em exame, podendo ou nao serem servidores
publicos (art. 51, § 5%). Ao concurso nao se aplicam os tipos de licitacao previstos
no art. 45 da Lei 8.666/93 (menor preco, melhor técnica etc.), pois os vencedores
recebem um prémio ou remuneragao. Ao vencedor do concurso, quanto modalidade
licitatoria, ndo assiste qualquer direito de contratar com a Administracao.

Marinela®® destaca que o concurso da Lei da Licitacdo ndo pode ser
confundido com o concurso publico, afirma a especialista em Direito Publico que:

No concurso publico, o objetivo do administrador é a selegdo de
profissionais capacitados, tendo como contrapartida o provimento em
cargos publicos. De outro lado, tem-se o concurso, enquanto modalidade
licitatéria, que objetiva a escolha de trabalho técnico, sendo que nesse caso
a contrapartida é somente um prémio ou remuneragdo, ndo levando ao
preenchimento de cargo publico. Portanto, sao institutos distintos que
recebem tratamentos diferentes, uma vez que, para o concurso publico, as
regras estlo previstas no estatuto dos servidores publicos e na Constituicao
Federal, enquanto para o concurso licitacdo, a previsdo é da Lei n®
8.666/93, art. 22, § 4°.

2 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. 24. Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 70.
% MARINELA, Fernanda, op. cit., p.373.
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De acordo com art. 13 da Lei n® 8.666/93, essa modalidade também, sera
utilizada, para a contratacdo de servicos técnicos profissionais especializados,

ressalvadas as hipoteses em que ha inexigibilidade de licitagao.

1.3.5 LEILAO

Leilaio é a modalidade de licitagdo, entre quaisquer interessados,
independentemente de habilitacdo prévia, que ofereca o maior lance, igual ou
superior ao valor da avaliacao (art. 22, § 5°), que visa atingir trés objetivos: a venda
de bens molveis inserviveis; a venda de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados e por fim a alienacdo de bens imoéveis adquiridos em procedimento
judicial ou através de dagdo em pagamento, como permite o art. 19 do Estatuto®.

Alguns estudiosos a exemplo de Marcio Fernando Elias Rosa®®, destacam
igual atencdo ao leildao tratado no Plano Nacional de Desestatizagdo, que admite-se
para a alienacao de agdes, dissolucdo de sociedades com alienagcédo de seus ativos,
locagdo, comodato, concessodes, permissdes ou autorizagdes de servigos publicos.
Nas privatizacbes admite-se a aplicagdo dessa modalidade licitatéria, regida
atualmente pelas Leis n® 8.031/90 e 9.491/97. E realizado nas Bolsas de Valores,
exigindo-se habilitacao prévia e ampla publicidade.

Salienta-se que o leilao configura-se como ato instantdneo, ndo sendo
aplicavel nos casos em que se requeira contrato formal. Nessa modalidade
licitatoria, uma vez arrematado o bem, o pagamento é a vista ou em curto prazo,

devendo ser imediata a entrega do bem ao arrematante.

2 Art. 19. Os bens imoveis da Administracdo Publica, cuja aquisicio haja derivado de procedimentos judiciais ou
de dagdo de pagamento, poderdo ser alienados por ato de autoridade competente, observadas as seguintes
regras: (...) Il — adogdo do procedimento licitatério, sob a modalidade de concorréncia ou leilao.

% ROSA, Marcio Fernando Elias, op. cit., p.40.
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2. MODALIDADE PREGAO

O pregao é a nova modalidade de licitacao, instituida antes da conversao da
lei, pelas MPs 2.026, 2.108 e 2.182 e atualmente regulada pela Lei 10.520 de 17-07-
2002. Destina-se a aquisicdo de bens e servicos comuns, assim entendidos como
“aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente
definidos pelo edital, por meio de especificacbes usuais no mercado, qualquer que
seja o valor da contratacdo (art. 12 e paragrafo Unico). Marinela®® vem por confirmar

interesse deste estudo quando afirma que:
A nova modalidade foi instituida com o escopo de aperfei¢coar o regime de
licitagbes, permitindo o incremento da competitividade e a ampliacdo das
oportunidades de participagdo nas licitagbes, além de desburocratizar os
procedimentos para habilitagcdo e o cumprimento da sequéncia de etapas do
procedimento, contribuindo para a reducdo de despesas e concedendo uma
maior agilidade nas aquisices.

Justin Filho?” afirma que o pregdo destinou-se a solucionar as necessidades
administrativas relacionadas a bens “padronizados”. Reconhece-se que a licitacao
de objeto “padronizado” ndo necessita sujeitar-se a tramites tdo minuciosos como os
necessarios para fornecimento de objetos singulares e especificos, entendendo-se a
luz do Direito Administrativo, que existem no mercado, bens que apresentam uma
configuragdo mais ou menos invariavel, de forma que ndo existe dificuldade em
encontrar fornecedores que atendam as exigéncias para satisfacdo plena do
interesse estatal.

Dai buscar-se que a diferenca na necessidade de contratacdo de bens e
servicos, favorecendo um regime de contratagcdo que tornasse mais agil a aquisicao
dos objetos padronizados. Essa € a origem da sistematizacdo do pregdo, que
incorpora a proposta de tornar o procedimento de aquisicdo de produtos
padronizados mais simples e menos burocratico.

O pregao envolve uma inversdo da ordem tradicional das fases previstas na
Lei n.? 8.666. Ganha-se tempo examinando somente os requisitos de habilitacdo do
28

licitante que tiver apresentado a melhor proposta, o que segundo Justen Filho
pode gerar alguns problemas praticos nao existentes no ambito das licitagdes

% MARINELA, Fernanda, op. cit., p.375.
#7Gt. Filho, Margal Justen, op.cit., p.32.
% Cf. Filho, Margal Justen, op.cit., p.11-12.
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tradicionais — caracterizadas pelo julgamento da habilitacdo antes da selecdo da
proposta vencedora, uma vez que a divulgacao do conteudo da proposta incentiva a
Administracdo a ser mais tolerante com a infragdo aos requisitos de habilitacdo. O
ilustre jurista afirma ainda que negar a procedéncia desse enfoque equivale a
desconhecer a realidade dos fatos. Contudo, essa inversdo € vista pelo jurista como
correta nos casos em que o objeto € suficientemente simples, podendo ser essa
modalidade licitatéria adotada somente para os contratos com objetos destituidos de
complexidade.

O pregéo é realizado mediante propostas e lances em sessdo publica. O
autor da oferta de valor mais baixo e os das ofertas com precos até dez por cento
superiores a ela poderdao fazer novos lances verbais e sucessivos, até a
proclamacado do vencedor, sempre pelo critério menor preco (art. 42, X). Nao
havendo pelo menos trés ofertas com diferenca de até dez por cento em relagdo a
mais baixa, poderdo os autores das melhores propostas, até o0 maximo de trés,
oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que sejam 0S precos
oferecidos. Examinada a proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao objeto e
valor, cabera ao pregoeiro decidir motivadamente a respeito da sua aceitabilidade.

Verificado-se o atendimento das exigéncias fixadas no edital, o licitante sera
declarado vencedor. Homologada a licitagdo pela autoridade competente, o
adjudicatario (licitante vencedor) sera convocado para assinar o contrato no prazo
definido em edital. Se o licitante vencedor, convocado dentro do prazo de validade
da sua proposta (o prazo de validade das propostas sera se sessenta dias, se outro
nao estiver fixado no edital), ndo celebrar o contrato, este serd celebrado com o
colocado seguinte, que atenda as exigéncias de habilitacdo e demais estabelecidas
no edital. Cabe registrarmos que aplicam-se subsidiariamente a modalidade pregéo,
as normas da Lei 8.666/93.

A introducdo do pregado no sistema brasileiro consiste em agao prevista no
Programa Redugdo de Custos, integrante do Plano Plurianual 2000-2003,
que visa a implementagcdo de um conjunto articulado de medidas voltadas
para a modernizagao dos processos de compra e contratacdo, a introdugéo
de controles gerenciais de custo e a aplicacao de tecnologias da informatica
nas licitagbes. A revisdo da legislagdo busca o cumprimento das metas de
reducdo de custo do Programa. A ideia simples e inovadora de estabelecer
uma competicdo mais acirrada pelo menor pre¢o em licitagbes favorece a
Administragdo Publica, os fornecedores e a sociedade, que tém como
exercer maior controle sobre as contratacées realizadas (MARINELA, et

seq.)
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Apesar de descrito acima os procedimentos para realizagdo do pregao, a
legislacdo reconhece duas espécies de pregao, o comum, também dito presencial e
o eletrénico. O pregao comum caracteriza-se pela pratica de atos “nao virtuais” e o
pregao eletrénico pela utilizacao intensa dos recursos de tecnologia da informacao e
da internet. Justen Filho® explica que na época em que surgiu 0 pregao, 0s recursos
da internet eram muito rudimentares, preocupando-se a legislacdo essencialmente
com o pregao comum, contudo, a rapida difusdo da Internet por banda larga, tornou
o pregao eletrdbnico mais favoravel pela agilidade e eficiéncia nos processos
licitatorios. Porém, a regulamentagdo da modalidade pregao na forma eletrénica sé
aconteceu por atos infralegislativos. Atualmente, vigora o Dec. Fed. n® 5.450/2005

no ambito federal.
Jurisprudéncia do STU:
“ A licitacdo modalidade pregéo, aplicam-se, subsidiariamente, disposicoes
da Lei n.? 8.666/93.” (Resp n® 822.337/MS, 12 T., rel. Min. Francisco Falcéo,
j. em 16.05.2006, DJU de 01.06.2006)

Desta forma a correta aplicagdo do pregao pressupde, entdo, o conhecimento
aprofundado da Lei n® 8.666/1993, na qual se encontram respostas para quase
totalidade das dificuldades enfrentadas na aplicacado da Lei n® 10.520/2002.

O Jurista Justen Filho, tece comentarios importantes sobre a facultatividade
(ou nao) da escolha do pregao, afirmando que nao € correto interpretar-se o
regulamento federal tal como se houvesse obrigatoriedade de utilizacao do pregao
em toda e qualquer hipétese de contratacdo de bem e servico comum. Ele afirma
ainda que nao basta o bem ou servico ser comum para, de modo automatico e
obrigatdrio, consagrar-se o pregao. Cabera a Administracao avaliar se a modalidade
do pregdo serd adequada, em face das circunstancias. O nobre estudioso chama
atencao para se verificar se essas circunstancias aconselham ou nao a utilizacéo da
modalidade pregdo, afirmando que existem outros julgados que sinalizam a
existéncia de margem reduzida de autonomia de escolha, ndo existindo, contudo,
divergéncias. O que ele destaca é que a ndo aplicacdo do pregao devera ser

justificada e motivada.

2 Cf. Filho, Marcal Justen, op.cit., p.13.



34

2.1 ASPECTOS QUE NORTEIAM O PREGAO NA FORMA PRESENCIAL E
ELETRONICO

Tendo em vista ser importante que a Administracdo Publica busque meios
mais apropriados para reducdo de custos nas contratagcdes de servicos e obras,
dando oportunidade para o crescimento econémico e possibilitando a diminuicdo da
desigualdade social, tanto o pregao presencial quanto o pregao eletrébnico podem
ser colocados como as modalidades que oferecem melhores condicdes de se buscar
esses resultados.

Para tal precisamos, pois, destacar algumas regras sobre a habilitagcdo dessa
modalidade a fim de se compreender o objetivo da diferenciacdo do pregdao em
relacdo as demais licitacoes. Abordaremos inicialmente, a habilitagcdo para o pregao
presencial, que caracteriza-se pela presenca, em ambiente fisico, de agentes da
Administracdo ou pregoeiro € em seguida o pregao eletrdnico que se processa em
ambiente virtual, por meio da tecnologia de informacao.

Recorremos novamente a Marinela, para destacar outro aspecto importante
que leva hoje essa modalidade licitatéria, ter destaque perante as anteriores e ser
vista como modalidade que possibilita maior transparéncia na viabilizacdo de
contratos com a Administragdo Publica. Como discorre a autora, ha um maior rigor
na punig¢ao por irregularidades, haja vista que o licitante fica impedido de licitar e de
contratar com a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e é
descredenciado do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (SICAF)
ou dos sistemas semelhantes de cadastramento de fornecedores dos demais entes,
pelo prazo de cinco anos®.

Da-se essa punicdo nas seguintes condigdes: quando o convocado dentro do
prazo de validade da sua proposta, ndo celebrar o contrato; deixar de entregar a
documentacdo exigida para o certame ou entregar uma falsa; ensejar o
retardamento da execucao de seu objeto; ndo mantiver a proposta; falhar ou fraudar
na execucao do contrato; comportar-se de modo inidéneo ou, por fim, cometer

fraude fiscal.

% Gf. MARINELA, op. cit., p.410.
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2.2 PROCEDIMENTOS DO PREGAO NA FORMA PRESENCIAL

Para definir o procedimento, a Administragcao Publica teve por fundamento a
necessidade de dar maior transparéncia ao processo seletivo®', assim, o pregédo
esta condicionado aos principios basicos da Administracao Publica, elencados no
artigo 37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, assim como dos principios correlatos da competitividade, do justo
preco, da seletividade, e todos os demais aplicaveis as licitacbes em geral.

Como todas as modalidades licitatérias, o pregdo também acontece em duas
fases: a interna e a externa. A fase interna ou fase preparatéria inicia-se com o ato
da autoridade competente pelo qual de justifica a necessidade de contratacéo,
define seu objeto, as exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitacdo das
propostas, as sansées por inadimplemento e as clausulas do contrato, com a fixacao
do prazo para o fornecimento (art. 3, ). De acordo com que determina o Dec.
3.555/2000 (alterado pelo dec. 8.693 de 20.12.2000), a definicdo do objeto devera
ser precisa, suficiente e clara, afastadas as especificacbes irrelevantes e
desnecessarias. Conforme esclarece Hely Meireles®:

Os elementos indispensaveis a essa definicdo deverao constar de um termo
de referéncia, bem como o respectivo orgamento, considerando os pregos
praticados no mercado, a descricio dos métodos, a estratégia de
suprimento e 0 prazo de execugao do contrato.

Cabe nessa fase também, a autoridade competente, designar, dentre os
servidores do 6rgao ou entidade, aquele que sera responsavel pela condugéo do
pregao — o0 pregoeiro, € a respectiva equipe de apoio, denominada pela Lei n®
10.520/02, que de acordo com suas atribuicbes, enumeradas pelo supracitado
dispositivo legal, devera proceder com o recebimento das propostas; a analise da
aceitabilidade das respostas e lances e sua respectiva classificacdo; a analise da
habilitacao; e a adjudicacao do certame ao licitante vencedor.

A legislacao cita ainda que “somente podera atuar como pregoeiro, o servidor
que tenha realizado capacitagao especifica para funcao”, uma vez que como nos

81 Cf. FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 285.
% MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 312.
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explica Hely Meireles®, o pregdo presencial & realizar-se numa sessdo oral,
pressupde decisdes rapidas e terminativas, dele exigindo experiéncia e capacidade.

Encontramos em Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®, a melhor divisdo das
etapas da fase externa do pregado, subdivididas de forma precisa e clara em
convocacao; credenciamento; sessdo do pregdo; fase recursal; adjudicacdo e
homologacao da licitagao.

A convocacado de todos os interessados ocorre como no procedimento das
outras modalidades, através da publicacdo do aviso no Diario Oficial da Uniao,
sendo-lhe facultada a utilizacdo de meios eletrbnicos (Internet), e em jornais de
grande circulagdo. Existem em relacdo a este ponto especifico, que trata da
publicacado do aviso, algumas divergéncias no entendimento da legislacdo, uma vez
que a Lei n? 10.520, expressa o termo “facultativamente” e o Decreto n? 3.555/00,
por seu turno, impde a obrigatoriedade da publicagdo do aviso por intermédio de
outros sites que nao o do TCU e o Comprasnet, contudo, em face da divergéncia
existente especificamente nesse entendimento — obrigatoriedade ou facultatividade
da publicagdo do aviso em outros sites da Internet é o jurista Margal Justen Filho®,
que nao vislumbrando qualquer ilegalidade pelo fato de o Decreto n® 3.555/00 impor
a obrigatoriedade do pregao, via outros sites disponiveis na Internet nos esclarece
que:

“Na sistematica do regulamento federal, o aviso do pregdo deve ser
obrigatoriamente divulgado no Diario Oficial da Unido e por via da Internet.
Ou seja, tornou sem efeito a expressao ‘facultativamente’, contida na Lei n®
10.520. Com todo o rigor, essa determinagdo nao € ilegal. Se a Lei n®
10.520 determinou que certa via de divulgagdo é facultativa, ndo existe
impedimento a que o regulamento federal imponha sua obrigatoriedade.
Lembre-se que, nesse ponto, o regulamento federal disciplina os tramites
da atividade administrativa, propriamente dita, a propésito de formalidades
de publicidade. Aquilo que € minimo segundo a disciplina legislativa pode
ser ampliado através de atos administrativos, cuja natureza vinculante se
impde para os agentes administrativos.”

De acordo com o art. 4%, 1, da Lei n® 10.520/02 é necesséario que conste no
aviso de convocacgao do pregao, a definicdo do objeto e a indicacéo do local, dias, e
horarios em que o edital podera ser lido, assim como podera ser recebidas as

propostas. O prazo para apresentacao das propostas ndo podera ser inferior a oito

33 MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 313.

3 Fernandes, Jorge Ulisses Jacoby. In Sistema de Registro de Pregos e Pregdo, Belo Horizonte, Férum, 2003, p.
491.

% Justen Filho, Marcal, op. cit., p.143.
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dias uteis, tendo como marco da contagem a data da publicagdo do aviso (Art. 42,
V). Destacamos que o prazo de oito dias uteis configura, nos termos da lei, prazo
minimo, podendo, em consequéncia, ser fixado prazo maior. Alias, em determinadas
situacoes sera impositiva a fixacado de prazo mais alongado, sob pena de nulidade
da licitacdo. A respeito de tal particularidade, Marcal Justen Filho® é enfatico:

A Lei n® 10.520 alude ao prazo minimo de oito dias Uteis. Isso néo significa
impossibilidade de adogéo de prazos mais longos. Aplicam-se, nesse ponto,
os principios gerais de Direito Administrativo. A fixacdo de oito dias Uteis
pode ser invalida quando caracterizar modalidade de desvio de finalidade,
tendo em vista a frustracdo dos principios da competitividade e da isonomia.
Suponha-se licitagdo para aquisicdo de grande quantidade de produtos,
com prazo imediato de entrega. Somente poderiam participar os licitantes
que dispusessem dos produtos em estoque ou que ja soubessem, de
antemao, das condicoes da disputa. A conjugacao do prazo de oito dias
Uteis com a previsao de entrega imediata caracterizaria indevida frustracéo
a possibilidade de ampla participacao do certame.

Podemos afirmar assim, que as normas de divulgacdo do pregao, bem como
das demais modalidades de licitacdo, primam, sempre, pela observancia do principio
da publicidade, podendo sua inobservancia acarretar a nulidade do certame.

Tratando-se de pregdo, ha o credenciamento quando o licitante elege, a
outrem para representa-lo na sessao do pregdo, mediante a outorga de suficientes
poderes para o cumprimento de tal mister.

Apbs o credenciamento inicia-se a sessdo do pregao e mais uma vez
recorremos ao mestre Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®” que se espelha a luz da
legislacéo vigente, para estruturar o procedimento da sessdo do pregao na seguinte
ordem: abertura; coleta de declaracdo de habilitacdo; entrega de envelopes,
proposta e habilitacdo; abertura e verificacdo da conformidade das propostas;
selecdo dos lancadores; fase de lances; julgamento e classificacdo das propostas;
decisdo sobre a aceitabilidade da proposta; abertura do envelope de habilitacéo;
julgamento da habilitacao e declaracdo do vencedor.

O pregoeiro procede a abertura dos envelopes das propostas, verificando sua
conformidade com as especificagdes constantes do edital e classificando a proposta
de menor valor e as demais que sejam superiores a esta, considerando o limite de
10% (dez por cento). Caso ndo existam no minimo 03 (irés) propostas dentro da

faixa de porcentagem determinada em lei, isto é, dentro do limite de 10% (dez por

% Justen Filho, Marcal, op. cit., p.103.
% Fernandes, Jorge Ulisses Jacoby, op. cit., p. 491.
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cento), o pregoeiro classificarda as 03 (irés) propostas sequenciais que representem
0s menores valores.

Tal inovagao inserida pela Lei n® 10.520/2002 veio a inibir a apresentacao de
propostas superfaturadas por parte das concorrentes ja que, visando maiores lucros,
seria 0 procedimento usual. Este posicionamento é defendido por Marcgal Justen
Filho®:

Se todos os licitantes fossem admitidos a participar da segunda etapa,
haveria um desincentivo a formulagéo de propostas escritas mais reduzidas.
A fase de propostas tornar-se-ia algo inutil, eis que todos os interessados
proporiam valores maiores e aguardariam pelo desenlace da segunda
etapa. Em dltima andlise, a etapa de propostas passaria a ter utilidade
apenas para exclusdo das propostas irregulares.

Passa-se entdo a etapa da habilitacdo, e observa-se neste momento uma das

maiores vantagens do pregao, destacada por Hely Meireles®:
Inverte-se a ordem procedimental: procura-se verificar primeiro quem
venceu a etapa comercial, para depois conferir os documentos de
habilitacdo do vencedor. Suprime-se, assim, tempo precioso despendido no
exame da documentacdo de concorrentes que foram eliminados no
julgamento das propostas.

Todos os licitantes que apresentarem propostas em valor superior até o limite
de 10% da proposta de menor valor serdo igualmente admitidos a fase de lances.
Destacamos que o julgamento de precos no pregao presencial ocorre em duas etapas.
Numa primeira, pré-qualifica-se aqueles que irdo ofertar lances, e, na segunda, o
verdadeiro pregao, define-se o vencedor como sendo aquele que, ao término dos
lances, ofereceu o0 menor prego para o objeto licitado.

Definidos quais os licitantes passarao a fase de lances, esta tera inicio,
disciplinada pelo art. 11, IX, do Anexo |, do Decreto n® 3.555/00, cuja redacédo se
encontra assim vazada: “O pregoeiro convidara individualmente os licitantes
classificados, de forma sequencial, a apresentar lances verbais, a partir do autor da
proposta classificada de maior preco e os demais, em ordem decrescente de valor.”

Nao esquecendo que o critério de julgamento na modalidade tipo pregéo € a
oferta do menor preco, a etapa de lances é encerrada quando ninguém ofertar lance
em valor mais baixo em relacao ao ultimo que fora proferido. Contudo, nesta etapa o

ilustre José dos Santos Carvalho Filho, destaca que devem ser examinadas outros

% Justen Filho, Marcal, op. cit., p.121.
%9 MEIRELES, Hely Lopes, op. cit., p. 312.
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aspectos contemplados no edital, como prazo de fornecimento, especificacoes
técnicas e padrdes minimos de desempenho e qualidade®.

Julgadas e classificadas as propostas, cabera ainda ao pregoeiro 0 exame
acerca da aceitabilidade da proposta classificada em primeiro lugar, quanto ao
objeto e valor. E nesse momento que proceder-se-4 ao chamado exame de
inexequibilidade da proposta, permitindo a desclassificagdo quando o preco
ofertado, ndo comportar a presuncdo de que o contrato sera efetivamente
executado. O pregoeiro podera entender também que a proposta € inaceitavel
quando, o objeto da futura contratacdo, ndo atender as especificacées técnicas ou
ao padrao minimo de qualidade. Se o licitante vencedor for inabilitado, o pregoeiro
analisara os documentos de habilitacdo apresentados pelo licitante que estiver em
segundo lugar na ordem de classificacdo, e assim continuara procedendo até que
encontre um licitante que atenda integralmente as condi¢des da habilitacdo fixadas
no edital.

Decidindo o pregoeiro que a proposta é aceitavel, passar-se-a a abertura do
envelope de habilitagdo. Estando em ordem os documentos de habilitagdo, o
licitante classificado em primeiro lugar na segunda classificacdo provisoria sera
declarado vencedor, sendo-lhe adjudicado o objeto do certame.

Comprovamos com isso, que a regra do pregdo no que tange aos
procedimentos prevé a inversdao das fases de habilitacdo e classificacdo dos
licitantes, permitindo que seja examinada somente a documentacédo do participante
que tenha apresentado a melhor proposta. Ressaltamos que a Lei do pregao, nesta
etapa, em seu Art. 42, XIIl, dispde que:

[...] XIII - a habilitagéo far-se-4 com a verificagdo de que o licitante estd em
situagédo regular perante a Fazenda Nacional, a Seguridade Social e o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS, e as Fazendas Estaduais
e Municipais, quando for o caso, com a comprovacdo de que atende as
exigéncias do edital quanto a habilitagédo juridica e qualificacdes técnica e
econdmico-financeira.

Na sequéncia, o pregoeiro abre oportunidade para que os licitantes
manifestem imediata e motivadamente intencao de recorrer da decisao. Assim,
encerra-se a sessao, elabora-se respectiva ata na qual devem estar registrados os
nomes dos licitantes e seus representantes legais devidamente identificados,

* Cf. FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 291.
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detalhamento de propostas classificadas e desclassificadas, constando, inclusive,
fundamento para tanto, valores das propostas escritas, registro de lances verbais,
dados sobre habilitacdo e motivacao de eventual manifestacdo em recorrer.

O momento préprio para a interposi¢cao de recursos ocorre ao final da sessao
do pregao, apds a declaracédo do resultado do vencedor da licitagdo. A auséncia de
manifestagdo imediata e motivada do licitante implicara na decadéncia do direito a
interposicao do recurso e na adjudicacdo do objeto da licitacdo, pelo pregoeiro, ao
vencedor. O prazo para a apresentagcdo das razdes recursais é de trés dias,
contados da manifestacdo imediata e motivada do licitante de que esta interpondo
recurso. O que caracteriza outra vantagem expressa desse tipo de modalidade, uma
vez que minimiza a possibilidade de litigios, pois dispondo os licitantes apenas de
uma oportunidade para interporem recursos administrativos, deverdo estar
presentes a sessao do pregao e manifestar motivadamente a intencao de recorrer,
tendo que delinear os motivos dos futuros recursos, sendo vedada a intengdo de
recorrer somente para garantir-lhes a disponibilidade do prazo.

Apés a adjudicacao, o pregao sera homologado pela autoridade competente,

encerrando-se, assim, a fase externa do pregéo.

2.3 PROCEDIMENTOS DO PREGAO ELETRONICO

O pregao eletrdnico apresenta diversas peculiaridades em relagdo ao pregao
comum. E regulamentado atualmente no art. 22, § 12, da Lei n® 10.520/02 que
permite a possibilidade do pregéo ser realizado por meio da utilizacdo de recursos
de tecnologia da informacéo. Esse dispositivo foi regulamentado para ordem federal,
por meio do Decreto n® 5.450/05 que revogou o Decreto n® 3.697/00, que
regulamentava o paragrafo Unico do art. 2° da Medida Provisoria n® 2.026-7/00, a
qual, por sua vez, definiu inicialmente o pregdo e hoje esta convertida na Lei n®
10.520/02, como ja citado anteriormente neste estudo.

O sistema que promove a licitacdo por internet é dotado de recursos de
criptografia e de autenticacdo que garantem condicdes de seguranca em todas as
etapas do certame e recebe 0 apoio técnico e operacional da Secretaria de Logistica
e Tecnologia da Informacao do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao,
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que atuara como provedor do sistema eletrbnico para os 6rgaos integrantes do
Sistema de Servigcos Gerais-SISG.

Apesar das peculiaridades préprias, na fase interna, o pregao eletrdnico,
pouco difere da fase interna do pregao presencial, devendo seguir as mesmas
orientacdes legais, contudo acrescentado-se a data e o horéario para a realizacao do
pregao eletrénico e a designacgao do site onde ocorrera o evento, registrado o edital
em uma home Page previamente determinada.

Nessa forma de pregao, ha necessidade de prévio credenciamento perante o
provedor do sistema da autoridade competente do 6rgao promotor da licitagcdo, do
pregoeiro, da equipe de apoio e dos licitantes que participardo do pregao na forma
eletrénica, segundo o artigo 3% do Decreto n® 5.450/2005, que em seus paragrafos

determina:

§ 1% O credenciamento dar-se-a pela atribuicdo de chave de identificacéo e
de senha, pessoal e intransferivel, para acesso ao sistema eletronico.

§2° No caso de pregdo promovido por 6rgéo integrante do SISG, o
credenciamento do licitante, bem assim a sua manutencéo, dependera de
registro atualizado no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores - SICAF.

§ 3% A chave de identificacdo e a senha poder&o ser utilizadas em qualquer
pregdo na forma eletronica, salvo quando cancelada por solicitagdo do
credenciado ou em virtude de seu descadastramento perante o SICAF.

§ 4> A perda da senha ou a quebra de sigilo devera ser comunicada
imediatamente ao provedor do sistema, para imediato bloqueio de acesso.

§ 5° O uso da senha de acesso pelo licitante é de sua responsabilidade
exclusiva, incluindo qualquer transagado efetuada diretamente ou por seu
representante, ndo cabendo ao provedor do sistema ou ao érgao promotor
da licitagcdo responsabilidade por eventuais danos decorrentes de uso
indevido da senha, ainda que por terceiros.

§6° O credenciamento junto ao provedor do sistema implica a
responsabilidade legal do licitante e a presungao de sua capacidade técnica
para realizagao das transacoes inerentes ao pregao na forma eletrénica.

No pregdo eletrbnico, os licitantes poderdo registrar no sistema suas
propostas contendo descricdo detalhada do objeto e preco ofertado, a partir da
divulgagao do edital. Tal possibilidade encerra-se automaticamente na data e horario
determinados em edital para abertura da sessédo e até este momento também, as
propostas encaminhadas poderao ser alteradas ou retiradas do sistema.

O licitante, para participar da sessao de pregao, devera ter senha privativa e
manifestar em campo proprio do sistema eletrénico, que cumpre plenamente os
requisitos de habilitacdo e que sua proposta esta de acordo com as exigéncias
contidas no edital. Tanto o pregoeiro como os licitantes devem registrar suas chaves
de acesso e respectivas senhas para participar da sessao de pregao.
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Aberta a sessdo ao comando do pregoeiro, este analisara as propostas para
verificar a compatibilidade do objeto ofertado em comparacdo ao exigido no
instrumento convocatdrio.

Determinam os paragrafos 2° e 3° do artigo 22 do Decreto n? 5.450/2005:

§ 2° O pregoeiro verificara as propostas apresentadas, desclassificando
aquelas que néo estejam em conformidade com os requisitos estabelecidos
no edital.

§ 3° A desclassificagdo de proposta serd sempre fundamentada e
registrada no sistema, com acompanhamento em tempo real por todos os
participantes.

Tal avaliacdo € de primordial importancia, pois garante que o objeto ofertado
corresponde ao especificado pela Administragdo para suprir suas necessidades e
que havera isonomia no julgamento das propostas, ja que o critério de menor preco
adotado deve ser relativo ao mesmo material ou servigo ofertado, evidentemente,
notando-se as diferengas que nao interfiram em suas descrigdes basicas.

Cabe ao pregoeiro o poder para desconectar licitantes cuja conduta revele-se
reprovavel, e, como bem adverte Marcal Justen Filho, “A desconexao esta para o
pregao eletrénico como a exclusdo do recinto esta para o pregao comum” *'.

Note-se que no pregéao eletrénico ndo sera apresentada a documentacao de
habilitagdo juntamente com a proposta de precos, o que constitui regra no pregao
presencial, ai residindo uma significativa diferenca entre os procedimentos de uma e
de outra modalidade. No pregado eletrénico o licitante formula sua proposta de
precos € nada mais, pois a documentacao relativa a habilitacdo sera apresentada ao
final.

O pregoeiro e os representantes dos fornecedores, cujas propostas foram
classificadas entram numa sala virtual de disputa. Em seguida, partindo-se do menor
preco oferecido nas propostas iniciais, os fornecedores oferecerdo, em tempo real,
lances sucessivos e de valor sempre decrescente, até que seja proclamado um
vencedor (aquele da proposta de menor preco). Nao serdo aceitos dois ou mais
lances iguais, prevalecendo aquele que for recebido e registrado primeiro (art. 72, XI,
do Decreto n? 3.697/00). Por determinacdo legal, o encerramento do pregao
ocorrera, por decisdo do pregoeiro, somente se previsto no edital, ou pelo sistema,

que encaminhara aviso de fechamento iminente dos lances, de acordo com o

1 Justen Filho, Marcal, op. cit., 228.
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transcurso do tempo previsto em edital e ainda apds a emissao do aviso, mais um
tempo aleatério de até 30 minutos.

Outra diferenca substancial entre os pregdes eletrénico e presencial € que, no
primeiro, todos os licitantes que nao forem excluidos da licitacdo em razao da
formulacdo de propostas que, estejam desconformes com as exigéncias legais,
regulamentares e editalicias passardao a fase de lances. Nesse contexto, perde
importancia a apresentacdo da proposta de menor preco, que no pregao fisico é
fundamental, pois nessa modalidade de pregdo é a partir da formulagdo de tal
proposta que os demais licitantes serdo admitidos a fase de lances, pois todos os
competidores que formularem propostas superiores a de menor preco, até o limite
de dez por cento (e que, obviamente, ndo formulem propostas em desconformidade
com o edital), avancardo na licitacdo, podendo, assim, ofertar os seus lances, ja
especificado quando tratamos do pregao presencial. Outra peculiaridade do pregao
eletrébnico € que cada licitante podera efetuar seu lance sem uma ordem
preestabelecida e na medida de sua conveniéncia, ndo havendo obrigatoriedade na
sua formulagédo, a exemplo do que acontece no pregao presencial, que estabelece
ser o licitante que apresentou a proposta de maior valor (quando da formulagédo das
propostas escritas) o primeiro a formular o lance, e assim sucessivamente, até que
se chegue no licitante que formulou a proposta de menor valor, pois esse sera o
ultimo competidor a efetuar o lance.

E Marinela que vem nos esclarecer sobre os requisitos exigidos para
habilitacdo. Afirma a mestra que a habilitacao dos licitantes sera verificada, por meio
do SICAF. Os documentos exigidos para habilitacdo que nao estiverem
contemplados no SICAF ou o envio de anexos quando necessarios deverao ser
apresentados via fax, no prazo definido no edital apds solicitagdo do pregoeiro no
sistema eletrbnico e apresentados em original, ou por cdpia autenticada, nos prazos
estabelecidos no edital*’.

No pregéo eletrbnico, ha clara diferenciacao no que tange ao processamento
dos recursos, até mesmo pela natureza desta modalidade licitatéria, vez que nesta
ultima os licitantes ndo estdo, do ponto de vista fisico, presentes em determinado
prédio da Administracdo Publica, onde o certame acontece. Todos os atos

procedimentais sao realizados a distancia, com os recursos da tecnologia da

*2 MARINELA, Fernanda, op. cit., p.414.
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informacao (Tl), ou seja, via Internet. Assim, apds declarado o vencedor, qualquer
licitante podera de forma imediata manifestar sua intencdo de recorrer, quando
entao Ihe sera concedido o prazo de trés dias para envio de memoriais. A falta de
manifestacdo imediata e motivada do licitante acarretara decadéncia do direito de
recorrer e adjudicacdo do objeto ao licitante vencedor (art. 42, inciso XX, da Lei n®
10.520/02). Exige a lei que tal manifestacao seja feita motivadamente (art. 4°, inciso
XVIII). A inovagao, em contraste com a lei geral € que os recursos nao terao efeito
suspensivo.

Com o julgamento dos recursos e verificada a regularidade dos atos
praticados, a autoridade competente adjudicara o objeto e homologara o
procedimento licitatério. Gustavo Amorim lembra ainda que, sendo o caso de
contratacdo de servicos em que se exigiu planilha de custos, o vencedor devera
reajusta-la ao valor da proposta acolhida e envia-la para o sistema®.

Apébs a homologacao, o adjudicatario sera convocado para assinar o contrato

no prazo definido no edital.

2.4 ESPECIFICIDADES EM RELAGAO AS DEMAIS MODALIDADES

2.4.1 MODALIDADE COM PROPOSITO DE ADQUIRIR BENS E SERVICOS
COMUNS;

O pregdao é uma modalidade de licitacdo, cujo uso, diferente daquelas
tradicionais da concorréncia, da tomada de precos e do convite, ndo se define em
face do valor que se pretende despender com a compra ou 0 servico a ser no futuro
contratado. Pelo contrario, trata-se de modalidade apta a substituir qualquer uma
das trés anteriormente citadas, desde que se faca com o propdsito de adquirir bens

e servicos considerados comuns.

3 Amorim, Gustavo Rodrigues. Licitacdo Eletrénica — Pregdo Eletrénico: o marco normativo da tecnologia da
informag&o nos contratos publicos — 12 edi¢gao, Anhanguera Editora Juridica — Leme/SP — Edigao 2010, p. 260.
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A utilizacdo da clausula “bem ou servicos comum” produz a vinculagao do
administrador, que devera apurar a configuracdo de tal pressuposto para
avaliar o cabimento da adogéo do pregdo. Somente depois de comprovada
a existéncia de um bem ou servico comum é que se podera cogitar de
discricionariedade, eis que o0 agente administrativo deverd apurar se o
pregdo serd a modalidade efetivamente mais adequada, no caso concreto,
para selecionar a melhor oferta, tal como ocorre quando se opta por utilizar
concorréncia em hipdtese em que tomada de pregos seria suficiente para
atender a a Lei n.? 8.6666".
Podemos desta forma, definir que o conceito de “bem ou servico comum”
pressupde a existéncia de um objeto ou servico destituido de especificacdes, de

peculiaridades, que demanda, indagacdes sobre seu fornecimento ou distribuicao.

Traremos sobre as especificidades do que seja caracterizado com bens e

Servigos comuns na sequéncia.

2.4.2 MODALIDADE DEFINIDA PELO MENOR PRECO;

No pregao, o unico tipo de licitagcao aplicavel € o de menor preco/maior
desconto, sendo incompativeis com tal modalidade os tipos: melhor técnica e técnica
e preco. Essa inconciliagdo ocorre tanto pelo fato da simplicidade do objeto a ser
contratado quanto pela celeridade que se espera alcancar, uma vez que a Norma de
Licitacoes e Contratos prevé que as demais modalidades podem ser definidas pela

melhor técnica e/ou pela técnica e preco, de acordo com que for expresso no edital.

2.4.3 MODALIDADE QUE PREVE A CONTRATACAO DIRETA, CASO SEJA
CONSIDERADO O PREGAO DESERTO;

O Pregao é considerado deserto quando ndo comparecem interessados no
certame. Como se aplicam as normas contidas na Lei n® 8.666/93 nos casos em que

o decreto regulamentador do pregao for omisso, conforme dispde o préprio artigo 9°

* Justen Filho, Marcal, op. cit., 33.
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da Lei do Pregao, deve a Administracao observar se ha irregularidades ou clausulas
restritivas no instrumento convocatorio e caso essas clausulas ndo existam, torna-se
possivel a contratacao direta do fornecedor, com fulcro no artigo 24, inciso V, da Lei
n° 8.666/93%.

2.5 ESPECIFICAGCAO DE BENS E SERVICOS COMUNS

O pregdo, em ambas as modalidades, destina-se a aquisicdo de bens e
servicos comuns e para tal, Marcal Justen Filho*® discorre, sobre a definicdo do
objeto no pregao, fazendo consideragdes dignas de registro:

Como o pregdo destina-se apenas a contratacdo de bens e servigos
“comuns”, € indispensavel que o edital estabelega os requisitos objetivos e
padronizados de identificacdo do objeto. Ou seja, existe contradicao entre o
conceito de “objeto comum” e a formulagdo de minuciosas e especiais
exigéncias. Justamente porque se trata de um bem ou servigo comum,
presume-se que a descricdo € simples, facil e sumaria. Quanto mais
exigéncias ou requisitos se colocarem acerca do objeto, tanto menos ele se
caracterizara como comum. Mais especificamente, se um bem ou servigo
qualificavel como comum for insuficiente para satisfazer o interesse publico,
do que deriva a necessidade de a Administracdo produzir especificacbes
complementares e outras exigéncias que transformarem o bem ou servico
em nao comum — é evidente que o pregao sera incabivel.

Antes da edicdo de tal regulamento (Decreto 3.555/00), duvidas pairavam
sobre o que poderia estar inserido na denominagéao bens e servigos comuns, sendo
inferido apenas que, por se tratar de modalidade célere, deveriam ser aqueles de
utilizacdo habitual na Administracdo Publica. A suspeita se confirmou com a edi¢do
do regulamento que previu, em seu anexo, a classificacdo, tendo como exemplo
bens de consumo como agua mineral, combustivel e lubrificante, gas, género
alimenticio, material de expediente, material hospitalar, médico e de laboratorio,
medicamentos, drogas e insumos farmacéuticos, materiais de limpeza e
conservacao, oxigénio, mobiliario, veiculos automotivos em geral, assim como
servicos de assinatura de jornal, de ascensorista, de copeiro, dentre outros. Com
isso, pretendeu-se implementar maior celeridade na aquisicao de bens e contratacéao

5 Art. 24. E dispensavel a licitagdo: (...) V - quando ndo acudirem interessados a licitagio anterior e esta,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a Administragdo, mantidas, neste caso, todas as
condigdes preestabelecidas;

*6 Justen Filho, Marcal, op. cit., p. 69.
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de servigos de utilidade diaria da Administracdo Publica, afastando, num primeiro

momento, da incidéncia das demais modalidades licitatérias prevista na Lei n®

8.666/93. Gustavo Amorim*’, de forma clara discorre sobre essa situacéo,

esclarecendo que:

[...] os bens e servicos, estejam ou ndo descritos nos anexos do decreto,
sao do tipo facilmente individualizaveis e encontrados de forma padronizada
no mercado, ou seja, suas especificacdes, caracteristicas, padroes de
desempenho e de qualidade, sdo (ou devem ser) percebidas de antemao.

A listagem publicada no decreto ndo pretendeu esgotar o conjunto de bens e

servicos que atendem aos requisitos da legislacdo, de forma que devera ainda ser

expandida no futuro, com a incorporacao de outros itens, mediante edicdo de

decreto.

Jurisprudéncia do TCU:

“Ha que se ressaltar que o Tribunal j& firmou entendimento (Decisdes n®
343/2002-P, 384/2002-P e Aco6rdao 615/2003 — Primeira Camara) no
sentido de que a lista de servicos constantes do Anexo Il do Decreto n®
3.555/2000 ndo é exaustiva, haja vista a impossibilidade de relacionar
todos os bens e servigos comuns utilizados pelas administragédo.” (Ac6rdao
n.? 434/2004, Plenario, rel. Min. Ubiratan Aguiar)

Ainda sobre a vinculatividade da “lista”, Marcal Justen Filho®, traz

comentarios relevantes, razdo pela qual transcrevemos na integra:

Nao é possivel assemelhar-se a discussao sobre a lista regulamentar de
bens e servigos comuns a uma outra hipéteses classica, prevista no art.156,
inc. Ill, da CF/88. Essa regra constitucional alude a competéncia municipal
para tributar servigos de qualquer natureza “definidos em lei complementar”.
O dispositivo despertou enormes disputas doutrinarias e jurisprudenciais e
foi solucionado pelo STF no sentido da natureza exaustiva da lista de
servigos. O entendimento ndo pode ser estendido ao caso presente, que se
caracteriza por trés diferengas marcantes.

Em primeiro lugar, a Constituigdo nao definiu de modo mais precioso o
conceito de servicos de qualquer natureza. J4 a Lei n.® 10.520 forneceu,
ainda que de modo precario, uma definicdo de bem ou servigco comum.

Em segundo lugar, a Constituicao fez explicita referéncia a que os servigos
seriam aqueles definidos em lei complementar. J&4 a Lei n® 10.520 nao
consagrou solugdo dessa ordem, em que incumbiria a um diploma
normativo complementar a enumeracao de servicos relevantes.

Em terceiro lugar, a Constituicdo produziu uma atribuicdo de competéncias
em prol de lei complementar. Seria inconstitucional que uma lei produzisse
solugdo equivalente em favor de um decreto. A tanto se oporia o principio
da separagdo dos poderes, pelo qual se restringe ao Poder Legislativo a
competéncia para editar normas juridicas de cunho inovador.

Como decorréncia, a lista constante do Anexo Il do Dec. n? 3.555 (com as
alteracbes subsequentes) apresenta um certo cunho exemplificativo, com
forte conotacdo de sugestividade. Assim se entende porque nem a lista
exauriu todas as hipéteses de bens e servicos comuns nem é possivel

7 Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 260.
“8 Cf. Justen Filho, Margal, op. cit., p. 45-46.
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defende_:r que toda e qualquer situagdo subsumivel a lista configuraria bem
Ou servigo comum.

Um esclarecimento importante em relagédo a classificagao dos bens e servicos
comuns refere-se a nao-inclusdo dos equipamentos, programas € servicos de
informatica, exceto os de digitacdo e manutencao de equipamentos, por forca de
normatizacao em vigor que estabelece a obrigatoriedade, nas contratacdes de bens
e servicos de informatica e automacéo, da licitacao de tipo “técnica e preco” (Lei n.2
8.248, de 23 de outubro de 1991 e Decreto n.® 1.070, de 2 de margco de 1994). Cabe
aqui ressalva uma vez que esta na prépria Lei de Licitacao que o tipo de licitacao de
“técnica e preco”, destina-se tdo somente a contratagdes de objetos e produto
predominantemente intelectual, e é fato que ha servicos e bens de informatica que
nao se classificam como bem ou servico predominantemente intelectual®.

Também nao podem ser licitadas sob a modalidade de pregao, a contratacao
de obras e servicos de engenharia, as locacdes imobiliarias e as alienagdes em
geral (art. 6%, Decreto n® 3.555/00), sendo bem ou servico comum, para fins da
adocdo de pregdo, aquele que pode ser adquirido no mercado sem maior
dificuldade, nem demanda de maior investigacdo acerca do fornecedor. Contudo,
encontramos juristas que lacam mao de argumentos para contradizer essa
afirmacgéao, e explicitam para tal que, uma vez que a Lei n® 10.520/2000 silencia a
respeito, ndo é compreensivel que um decreto, de nivel inferior a Lei, a contradiga e
proiba a aplicacdo para obras e servicos de engenharia, pois, como explica Gustavo
Amorim®, tanto um como outro podem ser considerados comuns, através do
confronto de especificacdes e padroes de desempenho e qualidade encontraveis no
mercado. Ainda baseados em argumentos do autor, se 0 objetivo da Administracao
€ um servico de engenharia oferecido no mercado, com certo grau de
homogeneidade na maneira em que € prestado, cujos padrdes de desempenho e
qualidade possam ser equiparados, ou ser equivalentes, tem-se a frente um servico
de engenharia comum, podendo-se dessa forma contratd-lo através do

procedimento pregéo.

A exemplo: portateis, moders, computadores de mesa, que sdo bens do tipo comum e também servigos do tipo
digitalizagdo de documentos, provedores de acesso a Internet, entre outros.
%0 Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 280.
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Scarpinella® vé& uma duvida de interpretacdo quanto ao tema, pois ha uma
grande quantidade de bens produzidos em escala industrial, prontos para o
consumo, para cuja aquisicao nao teria em conta, de nenhuma maneira, a utilizacao
do tipo de licitacao de técnica e preco. E sua opiniao, no caso de haver duvida sobre
a aplicabilidade ou nao do pregao, que tem certas vantagens para a Administracao,
simplicidade e racionalidade do procedimento, o 6rgao contratante optando por nao
aplica-lo deve motivar seu convencimento.

Desta forma, nos remetemos a observacao do catedratico Gustavo Amorim
que reforca nosso pensamento, quando afirma que néo cré haver novidade na lei do
pregao ao estatuir a categoria de bem comum, nem sua caracterizacdo baseada em
critérios para definir suas especificagdes, ressalta ainda o autor que o que ha de
novo é sua construgao formal, em um novo modelo de licitagdo, seja na forma

presencial ou eletronica®.

> Scarpinella, apud Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 283.
%2 Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 259.
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3 AS NOVAS TECNOLOGIAS NOS CONTRATOS PUBLICOS NA FORMA
DE PREGAO ELETRONICO

A inclusao da informatica, tendo por base a tecnologia de informagéao, amplia
a possibilidade de maior participacdo nos procedimentos de licitacdo e deu maior
eficiéncia ao processo, na medida em que reduziu os custos envolvidos de forma a
possibilitar um aumento dos fornecedores cadastrados. Como ja esclarecido todo
processo acontece por meio da tecnologia de informacéao, via web, ndo precisando
as empresas se deslocar até o local da licitacdo, o que reduz os custos com viagens
e diarias. Contudo o ja citado Professor Marcal Justem Filho®® assevera criticas,
afirmando que esta aplicacdo da informatica ao Direito tem sido marginal e que o
pregdo é uma das modalidades de “incorporacdo do progresso tecnolégico para
modificar qualitativamente os instrumentos da producao juridica”. E Gustavo Amorim

que vem rebater essa afirmacao, em trecho que discorreremos na integra:

Considerando-se que aos pouco se vao criando e ampliando as novas
tecnologias da informacdo e da comunicacdo de forma cada vez mais
intensa nos procedimentos administrativos, em especifico, e na pratica
juridica em geral, como no comércio eletrénico, deixa a tecnologia de ter
apenas aplicacdo de carater marginal, de aplicacdo a automatizacio de
rotinas internas passando a fazer parte da esséncia da pratica juridica®.

Desta forma, podemos afirmar que o proprio desenvolvimento da Internet
possibilitou o crescimento desse processo, uma vez que é cada vez mais crescente
0 numero de cidadaos que ja tem a disposicao computadores com acesso a internet,
possibilitando que, mesmo com a afirmacdo de alguns pesquisadores de que as
“quantidades de acesso ainda sdo pequenas”, o numero de participantes na sessao
virtual seja maior que na sessdao presencial, uma vez que 0s custos com

deslocamento sao reduzidos, além do fato da maior publicidade, proporcionada pela

%3 Justen Filho, Marcal, op. cit., p. 213.
34 54 Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 252.
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Internet, ou seja, o processo de convocacao, chegando a uma quantidade maior de
interessados.

O autor Wellinghton de Sousa®, em trabalho de producdo cientifica,
comprovou através de pesquisa que o desconhecimento operacional do sistema, ou
seja, a formacao do fator humano ndo habilitado para tal procedimento, ainda é um
fator que infere dificuldades na implantagdo do pregao eletrénico, sendo que, se
esse desconhecimento é igual para todos, é justamente o interesse dado a citada
modalidade de licitagdo que gerara incentivo para obtencao de melhores resultados,
motivando o treinamento para os profissionais que possam assumir essa funcao na
instituicdo, podendo trazer relevantes resultados a empresa que se habilitar a
participar das concorréncias, via modalidade do pregao eletrénico. O autor ainda
aponta outras dificuldades que diz respeito as falhas do sistema e a greve nas
instituicbes bancarias, mas nada que acarretara de forma significativa a diminuicéo

da participacao nos procedimento de licitagdo, pela modalidade pregao eletrénico.

3.1 A ADMINISTRAGAO ELETRONICA E O DIREITO ADMINISTRATIVO

Faz-se necessario destacar que apesar da Administragdo Publica ter incluido
o principio da eficiéncia no projeto da Emenda Constitucional n® 19/98, no rol de
preceitos constitucionais que devem ser obedecidos pela administracao publica de
todos os entes da Federagao, a demora e a ineficiéncia no Direito Administrativo sdo
fatos reais que merecem ser comentadas a luz dos beneficios oferecidos pela
Administragao Eletrénica.

Por conta do crescimento significativo no ritmo da tecnologia de informacéo,
gerado pelo maior acesso a internet, foi natural que a gestdo publica buscasse
otimizar seus procedimentos administrativos, ampliando o uso de processos e
documentos eletronicos, intensificando a necessidade da informatica em diversos

setores do Governo Federal, que consequentemente implantou sistemas integrados

% Trabalho apresentado no 32 FUCAPE — Simpésio de Produgéo Cientifica sob titulo de “Um estudo sobre a
viabilidade de implantagdo do pregéo eletronico e uma contribuicdo na apuragdo dos resultados nos processos
licitatorios.
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de Administracdo Financeira e de Pessoal, sistema de compras pela Internet e
sistema de certificacdo digital. Desta forma, cresce a Administracao Eletrbnica,
gerando resultados no desenvolvimento da atividade administrativa de modo mais
eficaz, mediante a automacao de rotinas e atos processuais, permitindo uma série
de vantagens, a exemplo da reducdo de custos e, como ja citado e parte do objetivo
desse estudo, maior celeridade e transparéncia nos processos licitatorios.

E claro que essa mudanga na cultura organizacional, mediante a implantacdo
de uma sistematica de trabalho mais agil e que depreende menos tempo, utilizando
de recursos da tecnologia de informacéo, implica em mudancgas e gera necessidade
de formacéao da técnica humana, contudo no que tange aos processos licitatérios, €
comprovado o0 crescimento acompanhado técnica e operacionalmente pelo
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, representado pela Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informacéao — SLTI.

Davi Beltrdo de Rossiter Corréa®, servidor publico federal e advogado, em
artigo publicado na Revista Jus Navigandi, cita as vantagens da formalizacdo da
politica eletrobnica do Governo Brasileiro em outras esferas, em razdo de que

reproduzimos na integra as considerag¢des do autor:

A formacdo e tramitacdo de processos em meio virtual demanda um
ndmero menor de servidores do que o necessario no modelo tradicional, em
decorréncia da automacao de atividades antes realizadas por humanos,
permitindo o aproveitamento de servidores, antes encarregados de rotinas
burocraticas suprimidas ou minimizadas pelo processamento eletrénico, em
outras areas do érgao. Esta automacao de rotinas é apontada como a razao
principal da celeridade e eficiéncia obtidas com a implantacdo do processo
eletronico, pois essa nova tecnologia permite a realizagcao de tramitagéo e
acesso aos autos e documentos a qualquer momento por meio eletrénico,
com consequente reducao de tempo. Exemplos de atividades passiveis de
automacao sdo: o recebimento de peticdes, a autuacdo de processos,
juntada de documentos, contagem de prazos, realizagdo de intimacdes,
consulta a processos, remessa dos autos para o arquivo ou outra unidade
organizacional, elaboracdo de relatérios sobre processos ativos e
arquivados.

O nobre autor Gustavo Amorim, arremata e confirma, que a prestagcédo de
servicos pela Administracdo Publica através da Internet é o ponto mais importante
dessas novas relagdes®’ e reforga com comentario de Relyea e Hogue®®:

A Internet torna-se o objeto central do estudo do Direito Administrativo da
sociedade de informagao. A grande rede proporcionara conexées com a

% Disponivel em http://jus.uol.com.br/revista/autor/davi-beltrao-de-rossiter-correa
%" Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 38.
%8 Relyea, Harold c. e Hogue, Henry B., apud Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 39. .
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sociedade, e interconexdes entre organismos publicos, de uma forma
inimaginavel mesmo nos primdrdios de sua comercializagao, quando deixou
de ser a rede de computadores com fins de pesquisa e militar, nos Estados
Unidos da América. O nucleo das novas tecnologias da informacao e da
comunicacdo € a Internet. Uma rede de computadores interligados
caracterizada pela descentralizacdo, o que significa que ndo hd um centro
tecnologico donde partam os envios de dados ou de onde se acessem 0s
mesmo, inexistindo tampouco um centro fisico que dirija a transmissao de
mensagens. Nascendo de experiéncias militares nos Estados Unidos, nos
anos sessenta, com o intuito de construir uma rede de informagdes
independentes, sem um centro fisico, significando a possibilidade de
paralisado ou sem acesso um ou alguns dos centros de irradiagéo e estudo,
a rede permaneceria intacta, e os outros departamentos ndo deixariam de
transmitir informagao, e os computadores em rede poderiam ser acessados
e compartidos.
Para tal, a Administragdo Publica, deve além de garantir o acesso facilitado,
assegurar a privacidade em péaginas web seguras, reconhecendo as informacdes
juridicas observadas através da tecnologia de informacao, a partir de requisitos de

seguranca, a exemplo da inalterabilidade e autenticidade.

3.2 A TRANSPARENCIA E O CONTROLE DOS ATOS PRATICADOS NO
PREGAO ELETRONICO

Podemos afirmar que o principio da transparéncia, € umas das prerrogativas
fundamentais no combate a corrupcdo. Por transparéncia devemos entender
ampliacdo do acesso as informagdes que pode ter um cidadao comum a atos da
Administracao Publica. Sendo assim, o pregao eletrdnico tem a vantagem de utilizar
uma total divulgacdo de informacdes o que tornam as licitagdes através desta
modalidade mais transparentes do que as demais formas de compras.

A transparéncia nos remete a justica, uma vez que acompanhamos pelos
diversos meios de comunicacao, barbaries em relacdo a desvios nos processos
licitatorios, superfaturamento de precos, manipulacdo de resultados, deixando as
compras publicas vulneraveis a fraudes. A universalidade de participacdo de
fornecedores dificulta as fraudes mencionadas acima, o que diminui a ocorréncia de
corrupcao dos agentes publicos. Na modalidade pregao eletrénico, os licitantes que
se credenciam a Internet, no enderego eletrénico, sédo identificados por

pseudbnimos, ou seja, ndo reconhecem o0s outros licitantes, impossibilitando que
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aconteca acordo entre eles®, minimizando a reducédo de fraudes, além da condicdo
que a seguranca do armazenamento e da circulagdo das mensagens enviadas
virtualmente é garantida por métodos criptograficos, considerados inquebraveis,
tornado a informacao ininteligivel, de modo que nenhuma pessoa, a excecao do
remetente e do destinatario possam decifra-la, com o intuito de defender a
confidencialidade dos dados enviados entre os licitantes e o pregoeiro, tornando o
processo além de transparente, também seguro de alteragbes por terceiros, com
interesses pessoais e ndo interesses sociais.

Acerca do uso da tecnologia de informagdo no que tange a utilizacdo da
modalidade Pregéo eletronico o ex- Presidente da Republica - Luis Inacio Lula da
Silva explanou que: “E preciso revestir as licitacdes e contratos publicos de total
transparéncia, mediante a universalizagdo das tecnologias da informacao e
comunicacao e possibilitar a sociedade o acesso a todos os atos dos procedimentos
licitatorios®®”.

Portanto, a modalidade de pregao eletrénico apresenta vantagens nao soé
competitivas em relacdo as demais modalidades licitatérias por expressar
racionalizacdo dos procedimentos, reducdo de custos para ambas as partes
inseridas no processo, mas acima de tudo, garantir maior transparéncia e
publicidade as etapas do certame, ja que é uma disputa aberta via web,
oportunizando acesso a um numero maior de interessados que podem acompanhar
o desenvolvimento da sessao publica e ter acesso a todos os atos e procedimentos
praticados desde a abertura até o encerramento dos trabalhos pertinentes a esta
modalidade licitatéria.

% Gf. Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 256.
% Disponivel em http://www.pregao.com.br/sobrepregao.asp
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4 VANTAGENS DO PREGAO ELETRONICO PARA EFICIENCIA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Ha nitida tendéncia para a adocao do pregao como modalidade preferencial
nas contratagcdes da Administracdo Publica quando se trata da aquisicdo de bens e
servicos comuns. Tanto assim, que o Decreto n® 5.450/2005 estipula que essa é a
“modalidade obrigatéria” para aquelas contratagcdes quando promovidas pela Uniao,
como também serd obrigatéria, para aquelas contratacbes celebradas por outros
entes da Federacdo ou por entidades privadas com recursos repassados
voluntariamente pela Unido e que se refiram a obras, compras, servicos e
alienacodes, contudo muitas reiteracdes sao feitas em relagdo essa “obrigatoriedade”.

Recorremos a Gustavo Amorim®' quem vem nos esclarecer confirmando que
€ com a revogacao e substituicdo do Decreto n® 3.697/00 exatamente pelo Decreto
supracitado, n? 5.450/2005, que se determina essa “obrigatoriedade”, que em seu
artigo 1°, estabelece o pregdo realizado com tecnologia de informacao como o
destinado a aquisicao de bens e servicos comuns, e, no artigo 4°, paragrafo unico,
enfatiza a obrigatoriedade do pregéo, presencial ou eletrbnico, priorizando-se,
contudo o eletrbnico, o qual s6 pode ser afastado em caso de inviabilidade
devidamente fundamentada. Desta forma o autor afirma que o decreto resolve, ao
menos no ambito da Unido, a questdao da preponderancia do uso do pregao
eletrénico, para as compras e contratacdo de bens e servicos comuns. Nao nos
detendo aqui ao fato de muitos juristas tratarem como inconstitucional esse
decreto®,

Assim, depois de muitos debates sobre ser obrigatdério ou ndo o uso desta
modalidade para aquisicdo de bens e servicos comuns, entende-se que quanto aos
poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério Publico — por possuirem autonomia
administrativa (art. 127, § 22, da CF/88) — e demais esferas de Administracao (estadual
e municipal), ndo estdo obrigados a utilizar o pregdo nas suas aquisicoes de bens e
servigos comuns, mas, sempre que possivel, devem adotar a nova modalidade, devido
as vantagens apresentadas. Devendo considerar que a modalidade eleita, seja aquela
gue mais se ajuste ao principio constitucional da eficiéncia (Grifo nosso).

" Amorim, Gustavo Rodrigues, op. cit., p. 250.
%2 Uma vez que como decreto, o dispositivo € inferior a Lei.
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A indicagao desta modalidade como preferencial trata-se de uma tentativa de
o Poder Publico desburocratizar o procedimento licitatério, procurando simplifica-lo
para obter resultados em vista do interesse publico®®. Reforcamos este pensamento,
afirmando que a licitagdo na modalidade de pregao eletrbnico oferece maior
democratizacdo das compras publicas, uma vez que a ha grande beneficio por parte
da sociedade nessa conducao, pois qualquer cidadao interessado pode consultar os
acontecimentos de um pregao, consequéncia das informacoes ficarem registradas
através de atas eletronicas no endereco do Comprasnet. Ressaltamos ainda que a
medida que o processo € simplificado, essa modalidade passa a ser vista como a
que oferece maior competitividade, pois € caracterizada pelo crescimento do nimero
de fornecedores, uma vez que permite a racionalizagdo dos procedimentos e ainda
possibilita prazos menores para efetivacdo das etapas da licitagdo. Essa reducéo
produz uma melhor programacao de compras, por facilitar a realizacdo de um maior
namero de pregbes com menos itens envolvidos.

Em matéria de 12 de marco de 2003%, veiculada no site Comprasnet, sob o
titulo “Quais os beneficios trazidos por um Pregao Eletrénico?” sdo demonstradas as

seguintes vantagens:

A implantagdo de uma plataforma de comércio eletrbnico gera um
redesenho do processo de compras do érgao publico, garantindo a efetiva
reducdo de custos de materiais e servicos adquiridos, a melhoria do
relacionamento comercial e desenvolvimento de fornecedores, além de
trazer maior eficiéncia nos procedimentos administrativos e,
conseqgientemente, mais transparéncia do processo de compras para a
sociedade. Para melhor adequar a lei a realidade de compras existente,
uma nova modalidade de licitagao foi criada: o Pregéo, alterando a lei das
licitagdes. Uma solugéo eletrénica de compras garante a simplificacdo dos
processos tradicionais, representando para a Administracdo Publica:
Economia: Reducdo nos custos dos processos internos de compras por
realizar atividades administrativas de forma automatica e eletrdnica.
Aplicagdo do numero de fornecedores, aumentando a concorréncia e
assegurando melhores precgos. Agilidade: Diminuigdo do tempo de compra,
uso de telefone, fax e processamento para cada iniciativa de compra.
Seguranga: Garantia de compra uniforme e dentro das disposi¢des legais,
além de acesso somente para usudrios autorizados. Confidencialidade das
informagdes. Otimizacdo de Pessoal: Redirecionamento de recursos
humanos das atividades burocréticas, liberando tempo para negociacédo
com fornecedores. Transparéncia: Divulgacdo de todas as etapas e
participantes envolvidos nos processos de compras. Maior publicidade da
licitagdo. Impessoalidade: O certame é realizado sem a presenga dos
interessados, diminuindo a area de influéncia pessoal.

% SPITZCOVSKY, Celso, op. cit., p. 291.
% Disponivel em http:/treinamento.comprasnet.gov.br/noticias e fonte Web Negécios Online.
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4.1 O TRATAMENTO DIFERENCIADO DADO AS MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE NO PREGAO

O aumento da quantidade de pequenos fornecedores que passaram a
disputar as licitagcdes publicas pode ser explicado pelo tratamento diferenciado e
favorecido estabelecido pela Lei Complementar n® 123/06 em favor das
microempresas e empresas de pequeno porte, especialmente no que se refere a
aplicabilidade de seus arts. 44 e 45 nas licitacbes desenvolvidas pela modalidade
pregao, possibilitando assim, um grande avanco para inclusdo de microempresas e
empresas de pequeno porte nas contratagcdes da Administragao Publica.

O texto constitucional que permitiu a concretizacdo desse preceito é

categoérico, quando assegura a efetivacao desse principio:

Art.179 A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacao
de suas obrigagbes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias,
ou pela eliminagao ou redugéo destas por meio de lei.

Muitas criticas encontramos a respeito desse dispositivo, a exemplo do que
reitera José dos Santos Carvalho Filho®®, quando discorre que o tratamento
diferenciado e favorecido previsto no art. 179 da CF reflete hip6tese de excecdo
quando confrontado com o art. 37, XXl, da CF, que consagra o principio da
igualdade entre os licitantes, contudo nos restringimos a analisar os beneficios
trazidos aos microempresarios, destacado neste estudo, como possibilidade de
ampliacdo de participacdo nos processos licitatérios. Assim, o momento para
aplicagdo das regras previstas nos arts. 44 e 45 da Lei Complementar n® 123/06 é
aquele da afericdo do empate, onde os dispositivos previstos nestes artigos
assumem relevancia, pelo menos no que se refere ao pregdo em sua versao
presencial, uma vez que somente o autor da oferta de valor mais baixo e aqueles
com ofertas com precos até 10% superiores ingressarao na fase de lances (art. 42,
inc. VIII, da Lei n® 10.520/02). Havendo empate entre propostas, ira para fase
seguinte a empresa que for identificada como microempresa ou empresa de

pequeno porte, tendo como principio a aplicagdo do direito de preferéncia.

%% FILHO, Carvalho, José dos Santos, op. cit., p. 295 e 296.
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O licitante identificado por Microempresa e empresa de pequeno porte, pode
ainda formalizar uma nova propostas ao final da fase de lances, devendo fazé-lo
verbalmente (no pregdo presencial) ou por meio eletrdnico (no caso de pregao
eletrénico) o valor da nova proposta. Essa oferta deve ser inferior aquela até entao
melhor classificada e sua declaragdao tem efeito vinculante, esse dispositivo com
base na interpretacao literal do inc. | do art. 45 da Lei Complementar n® 123/06:

I-a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem classificada
podera apresentar proposta de preco inferior aquela considerada vencedora
do certame, situacdo em que sera adjudicado em seu favor o objeto licitado.

Ao final da etapa competitiva, o pregoeiro devera verificar a exequibilidade do
menor lance, antes mesmo de se certificar sobre eventual ocorréncia de empate, na
forma dos arts. 44 e 45 da Lei Complementar n® 123/06. Se a melhor proposta for
reputada exequivel, cabera ao pregoeiro verificar se foi apresentada por licitante
microempresa ou empresa de pequeno porte. Dessa verificacdo, decorrem duas
possiveis situacoes: Em caso positivo, a licitante microempresa ou empresa de
pequeno porte sera declarada vencedora da fase de lances e seus documentos de
habilitacdo serdo avaliados. Em caso negativo, o pregoeiro devera avaliar se
existem propostas apresentadas por licitantes enquadradas naquele conceito
juridico em condicao de empate. Novamente surgem duas possiveis situacoes: Em
caso negativo, a licitante sera considerada vencedora da fase de lances e segue-se
para sua habilitacdo. Em caso positivo, abre-se o prazo para o exercicio do direito
de preferéncia, beneficiando é claro, a empresa de pequeno porte.

Em artigo sob titulo de - Microempresas faturam R$ 15,9 bi em 2010 com
compras por pregao eletrdnico, de 11-02-2011%°, afirma- se que o pregao eletrdnico
respondeu por 80% de tudo que foi adquirido pela administragéo publica federal em
2010 das micro e pequenas empresas (MPEs). Ressaltando ainda que “elas nunca
venderam tanto ao governo”. Ainda no artigo lemos a opinido da Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informagao do Ministério do Planejamento (SLTI), que
demonstra que os investimentos publicos em compras nado s6 fortalecem a
competitividade e o desenvolvimento econémico, mas também o aspecto social ao

estimular a abertura de novos empregos. “A cada R$ 1 bilhdo do que o governo

% Disponivel em http://www.tiinside.com.br/11/02/2011/microempresas-faturam-r-15-9-bi-em-2010-com-compras-
por-pregao-eletronico
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adquire s6 das micro e pequenas empresas sao geradas sete mil novas vagas de
trabalho.”

Assim, por todo o exposto, concluimos que o pregao é a modalidade de
licitacdo que apresenta vantagens para Administracdo Pdublica,
oportunizando mais chances de escolha da proposta que melhor satisfaca o
interesse da Administracao Publica e ainda o da coletividade.



60

CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante de todo exposto neste trabalho, justifica-se a modalidade pregao ser
aceita como ferramenta para o uso eficiente dos recursos da Administracéao Publica,
uma vez que a agilidade prevista nesse tipo de licitagdo consiste, como comprovado
e discorrido no corpo do estudo, na reducao de tempo e custos e em se tratando de
licitacdo, € importante que esta seja feita num menor espaco de tempo, ja que a
demora no processo implica em maiores custos e maiores riscos de
desabastecimentos de produtos importantes e vitais, como merenda escolar e
medicamentos controlados, objetivando celeridade ao procedimento.

No que se refere a simplificacdo das rotinas na licitacdo, atentamos para a
desburocratizagcdo das etapas procedimentais, tendo como beneficio ainda o
incremento no numero de concorrentes. Tao importante quanto todos os aspectos ja
citados, temos a transparéncia na efetivacao da licitacdo, uma vez que na instituicao
presencial, qualquer interessado pode participar do processo, conhecendo a
convocacao do edital, e na modalidade pregdo eletrénico, as informagdes ficam
disponiveis a qualquer interessado e a sociedade em geral, por meio da Internet,
oferecendo condicdes dos licitantes verem examinadas e discutidas suas propostas
sem barreiras motivadas na etapa de habilitacao.

A comprovagao do principio constitucional da economicidade caracteriza a
diminuicdo dos custos processuais e controle dos gastos publicos, uma vez que na
efetivacao da proposta mais vantajosa consegue-se sensivel reducéo de precos.

A modalidade instituida como pregdo eletrbnico desenvolve-se através da
Internet, ndo gerando uso excessivo de papel como no pregao presencial. Quase
todo procedimento da-se eletronicamente, com a maioria dos atos que lhe séo
pertinentes enviados e recebidos por meio da tecnologia de informacéo, o que sem
sombra de duvidas, acaba com varias formalidades. Diminui a distancia geografica
entre o contratante e o licitante, uma vez que ndo se faz necessario a presenca
fisica deste, ndo importando em deslocamento, bastando somente disporem de
equipamento e Internet para a conexao ao endereco eletrénico indicado no edital.

Portanto, confirma-se as preocupagdbes com a economicidade,
competitividade, celeridade, simplificacao e transparéncia, estes ultimos, com maior
eficiéncia na modalidade pregéao eletronico.
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Assim sendo, destacamos a modalidade pregao eletrobnico como aplicagéao
significativa do principio constitucional da eficiéncia, por conta da desburocratizacao
do processo licitatorio, por meio da inversdo das fases, que possibilita maior
agilizacao das etapas. Tendo hoje a Administragao Publica uma necessidade clara
de evitar fraudes e desvios de verbas do orcamento publico, ndo ha discordancia,
tantos sdo os beneficios que podem sobrevir no curso dos processos de licitacao,
quando a modalidade escolhida for o pregdo, uma vez que a finalidade maior da

gestao publica estd em garantir o interesse da coletividade.
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