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RESUMO

A presente monografia refere-se a licitagdes publicas e os principios que devem ser
analisados e assegurado, principalmente o que diz respeito a modalidade
conhecida por pregéo eletrénico. Isto posto, serdo observadas as caracteristicas
principiologicas e metodoldgicas diante das demais modalidades de certames,
possibilitando uma pesquisa e constatacdo dos proveitos em analise comparados.
Contudo, o assunto abordado também proporciona inumeras discussoes, debates e
observacdes, de uma forma que venha também ser apontadas caracteristicas que
causem controvérsias que sao peculiares a modalidade eletrénica, proporcionando
assim, ao levantamento de argumentos e opinides, possibilitando a uma elucidagao
maior sobre o tema abordado.

Palavras-chave: Principios. Pregdo eletronico. Licitacdes Publicas. Beneficios e

Controvérsias.



ABSTRACT

This monograph refers to public bids and the principles that should be analyzed and
ensured, especially as regards the modality known as electronic bidding. This tour,
will be observed the principiolégicas and methodological characteristics before the
other modalities of exhibitions, enabling research and observation of comparative
income. However, the topic also provides numerous discussions, debates and
comments, in a way that will also be identified characteristics that cause
controversies that are peculiar to electronic form, thus providing, the survey of
arguments and opinions, allowing a greater elucidation about the subject.

Key words: Principles. Electronic tender. Public tenders. Advantages and
controversies.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal do Brasil promulgada em 1988, prevé o instituto
conhecido como Licitagdo que tem sido regulado por meio do principio da
Administracdo Publica, assegurando a igualdade de condigbes a todos os
concorrentes.

Embora a histéria demonstre que houve momentos no qual algumas
atividades tinham indicios que visavam intimidar, como a arbitrariedade de alguns
administradores frente as contratagdes efetuadas pelo governo, as licitagbes tem
buscado por meio do Estado Democratico de Direito, um modelo de instrumento
fundamental que coloca em evidéncia a forma normativa, preservando a tutela dos
Direitos e Garantias Fundamentais do ser humano como principio basilar, incluindo-
se, também a igualdade de todos diante da lei, como as leis infraconstitucionais e
acordaos internacionais que consolidam os Principios da Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia.

O Brasil ampliou sua responsabilidade com os direitos humanos quando se
tornou signatario de acordos internacionais, como por exemplo, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, editada e compartilhada pela Organizagdo das
Nacdes Unidas (ONU) em 1948, que traz em suas propostas humanitarias uma
variedade de objetivos democraticos e de protecao aos direitos dos seres humanos
e a igualdade de todos diante da lei brasileira, e isso inclui nos certames licitatérios.

No que diz respeito ao valor das licitagbes diante do universo publico, a
sociedade tem efetuado um acompanhamento ainda maior, exigindo do Estado uma
posicdo ainda mais prudente frente aos gastos publicos, para que seja adquirido
servicos e bens de terceiros.

Com efeito, para assegurar e garantir os atos que tem tomado, criou o
Estado, instrumentos que viabilizam ao administrador, que possa ser aplicado de
maneira eficiente, todo o dinheiro publico, por meio do instrumento de licitagdes.

Dessa forma, serdo aplicados e executados os principios que regem os atos
da administragdo publica que se encontram expressos na Constituicdo Federal do
Brasil, como a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
como também outros principios que ao longo dessa analise, serdo explanados para

melhor entendimento do assunto.



10

E nesse contexto que, em sede de Direito, esta a Lei n° 8.666/1993, Lei de
Licitagbes e Contratos Administrativos e a Lei 10.520/2002 com a finalidade
precipua de assegurar que varias pessoas possam concorrer em igualdade de
condigdes, quando estdo disputando um procedimento licitatério. Ou seja, € uma lei
que permite que a Administragdo Publica possa escolher a proposta mais vantajosa,
com foco na preservagao dos direitos dos envolvidos, para que nao sejam ignorados
quando os individuos estdo em concorréncia, visando também o Desenvolvimento
Nacional.

Devido a complexa e ardua tarefa que possui o Estado Contemporaneo,
diante do desenvolvimento tecnolégico de manter e o equilibrio social e gerir a
maquina publica, as Licitagdes Publicas foram exigidas e sdo fundamentais, nao
podendo permitir que ficasse somente a critério do administrador a escolha de
pessoas que seriam contratadas, podendo surgir escolhas impréprias e escusas,
divergente do interesse coletivo. Assim, instituindo a licitagdo, foi capaz de
proporcionar o melhor desenvolvimento, crescimento nacional e liberdade, dando
margem a eficiéncia no procedimento licitatério e suprindo as necessidades do
Estado com o aprimoramento da sua economia.

Contudo, esse estudo desenvolvido visa analisar de maneira breve,
apresentando uma visdo embasada diante das modalidades de licitacbes e
aprofundar um pouco mais na mais nova modalidade administrativa, o pregéo
eletrénico.

A modalidade pregao com base na Lei n.° 10.520/2002, tem por caracteristica
o procedimento ao qual ocorre a inversado das propostas, ou seja, a apresentacao de
precos e documentos para habilitagdo que podem ser invertidos, fazendo com que
se torne mais célere o procedimento licitatorio, reduzindo os valores, diferente das
outras modalidades, vindo gerar ao erario, uma grande economia.

Essa visibilidade sobre a licitagdo, a Administracdo Publica, o
Desenvolvimento Nacional e a aplicagao dos preceitos da Lei n° 8.666/1993 (Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos), e da Lei n.° 10.520/2002 (Lei do Pregéo),
conduz a uma problematica juridica que suscita investigagéo, portanto, questiona-se:
a Lei n° 8.666/1993, Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos, a Lei n.°
10.520/2002, lei do Pregao e a preservacgao ao Principio do respeito a Dignidade da

Pessoa Humana sao contempladas na operacionalizagdo do sistema Licitatério
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brasileiro quando ocorre uma licitagdo sob a tutela da Administracdo Publica, diante
da modalidade de licitagdo pregéo?

Uma realidade diametralmente oposta a que é preconizada no texto
constitucional no que diz respeito a garantia do equilibrio social, dos direitos
humanos e o poder de coercdo que possui a Administracdo Publica sobre atos
delituosos, € o que vem sempre sendo registrado pela midia em todas as suas
modalidades, quando denuncia que ocorre por meio de empresas, a falta de
observancia aos principios constitucionais que estdo registrados no artigo 37, da
Constituicdo Federal Brasileira, quando vence uma licitagdo recebendo a ajuda de
administrador de 6rgdo publico, visando obter lucros financeiros através de obras
que estdo sendo executadas por meio de licitacdo, como também frustrar, fraudar,
por meio de ajustes, conluios ou combinagbes secretas, a visdo competitiva da
licitacdo, no intuito de receber vantagens financeiras, demonstrando, que as
obrigac¢des do Estado com o individuo que esta de forma idénea, bem como outros
procedimentos relacionados ao erario, existem apenas no papel.

Nessa perspectiva, o estudo desenvolvido sobre a Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos e a Lei do Pregéo sob a ¢6tica do Principio da Dignidade
Humana, teve como objetivo geral, estudar e analisar alguns pontos criticos no
funcionamento das Licitagdes no Brasil quando ha violagédo de direitos dos licitantes
ja assegurados pelo texto constitucional e leis infraconstitucionais.

Como obijetivos especificos, 0 mesmo estudo buscou descrever os principais
aspectos historicos do sistema licitatorio brasileiro; também, analisar algumas
deficiéncias na operacionalidade desse sistema, que demonstram na pratica o nao
cumprimento das determinagdes da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos e
a Lei do Pregéao; e ainda, abordar os Principios da Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, que podem ser evocado através do texto
constitucional e leis infraconstitucionais, para a preservacao do direito do licitantes
que esta sob a tutela da Administragdo Publica.

E fato inconteste, que se o Estado promove o procedimento licitatério para
que haja uma concorréncia em igualdade de condigdes, isso deve ocorrer dentro dos
limites determinados pela interpretagao constitucional, embasado nos Principios da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia, e demais

principios que garantem o equilibrio social adequado aos concorrentes.
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Diante dessas consideragdes, se justifica a realizagdo do estudo sobre a Lei
de Licitagdes e Contratos Administrativos e a Lei do Preg&o na atualidade, pelo seu
potencial de ampliar conhecimentos académicos em sede de Direito, sobre a
aplicacao do Principio da Dignidade Humana através dos Principios da Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia como recursos para a
preservacdo de direitos dos individuos concorrentes, face aos mecanismos que
regulam o poder que tem o Estado para punir atos criminosos que prejudicam a
maquina publica.

O procedimento metodolégico para a realizacdo desse estudo recorreu a
pesquisa bibliografica através da revisdo de literatura, que na area administrativa &
considerada como fator imprescindivel para que o pesquisador possa obter
elementos necessarios para a pesquisa em geral ou para a realizacdo de um estudo
em particular dentro de determinado limitrofe do conhecimento humano.

Utilizando o método dedutivo que parte do geral para conhecer o especifico,
admitindo a existéncia de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis
os quais possibilitam atingir conclusées de maneira formal, através unicamente de
sua légica, foi possivel sinalizar algumas lacunas existentes na operacionalizagdo da
Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos e a Lei do Pregéo, principalmente
quando nao recepcionam a aplicagédo dos Principios da Legalidade, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade e Eficiéncia em vigor.

A area de estudo foi abrangente, sobre os institutos legais que contemplam os
Direitos e Garantias Fundamentais dos individuos, como a Constituicdo Federal, o
Direito Administrativo, a Lei n.° 8.666/1993 e a Lei n.° 10.520/2002, entre outros que
representam instrumentos para qualquer intervengdo no tratamento dispensado ao
licitante pelo sistema licitatorio brasileiro.

Os dados secundarios foram coletados através da literatura especifica na
forma impressa, cujas informagdes estdo subsidiadas pela Constituicdo Federal de
1988, Direito Administrativo, a Lei n.° 8.666/1993 e a Lei n.° 10.520/2002.

A técnica de pesquisa se efetivou através da escolha das publicagbes que
foram selecionados obedecendo aos seguintes critérios: os Direitos e Garantias
Fundamentais oriundos da CF, Lei n.° 8.666/1993 e a Lei n.° 10.520/2002 e o
tratamento especifico a manutencdo dos direitos dos Licitantes. Os critérios de
exclusdo foram: nao relacionados ao tema e/ou publicacbes sobre o mesmo

assunto, mas que nao estao sendo tratadas no ambito do Direito Administrativo.
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A composicao desse estudo se concretizou através de trés capitulos distintos.

O primeiro capitulo aborda as Licitagdes Publicas, buscando alcangar um
conceito e compreendendo sua etimologia. Também discorre sobre a
constitucionalizacédo desse principio e sua aplicagao no ambito do sistema Licitatorio
brasileiro.

O segundo capitulo incide sobre as Modalidades de Pregao no Brasil e seu
modelo operacional, pontuando sobre os direitos dos licitantes sob a interpretacao
do Direito Constitucional e do Direito Administrativo. Também sinaliza para possiveis
avancgos e retrocessos no funcionamento do sistema licitatério brasileiro.

No terceiro capitulo, discorre sobre assuntos polémicos relacionados a
Modalidade Eletrénica e alguns dos significados da Lei de Licitagdes diante da
realidade do sistema licitatério do Brasil e enfatiza a recepcdo dos Principios da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia nesse diploma
legal bem como, sua proposta de equilibrio social na licitagdo a partir da
preservacgao dos seus direitos e desses principios, inclusive, ilustrando com algumas
pacificacbées na jurisprudéncia. Comenta ainda sobre algumas politicas publicas

como insumos necessarios para a melhor gestdo da maquina publica.

2 LICITACOES PUBLICAS

2.1Conceito e Finalidade

Possuindo uma tarefa ardua e complexa que visa manter o equilibrio social
para que venha gerir a maquina publica, a Administragdo Publica n&o poderia
permitir que ficasse a critério do administrador, quais pessoas deveriam ser
contratadas, visto que tal liberdade viria a dar margem para que fosse feito escolhas
improéprias, desvirtuadas do interesse coletivo.

Com efeito, a existéncia do procedimento licitatorio visa contornar esses
riscos, por ser um procedimento que antecede o préprio contrato, através do qual,
inumeras pessoas podem vir a concorrer em pé de igualdade de condigbes e a
Administracdo Publica pode escolher qual proposta € a mais vantajosa, alcangando
dessa maneira o Desenvolvimento Nacional Brasileiro.

Segundo Filho, (2005, p. 321):
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A licitagcdo € um procedimento administrativo disciplinado por lei e por um
ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos de selegdo da
proposta de contratagdo mais vantajosa, com observancia do principio da
isonomia, conduzido por um 6rgao dotado de competéncia especifica.

O termo Licitagdo origina-se do latim “Licitatione” que tem o significado de
“adquirir no leilao”. Segundo estudo, surgiu na Europa na época da idade média, em
que ja existia alguns atos de disputa por meio de precos, através de uma
modalidade bastante intrigante. Houve naquele tempo, um sistema intitulado “Vela e
Prego”, e nada mais era que apregoar certa obra ao mesmo tempo em que uma vela
era queimada. A partir do momento em que essa vela apagava, tal obra era
entregue aquele que oferecesse ao Estado, o preco menor.

Contudo, diante de uma representacédo ilustrativa, ainda que seja primitiva,
observa-se que a Administragdo Publica quando necessita de servicos de outras
pessoas, ndo pode fazer contratacdes de forma impropria e escusas.

A Administracdo Publica € quem gere a maquina publica e os interesses do
coletivo, devendo em todos os seus atos, atuar de maneira a operar em prol de obter
melhores condicdes para si, visto que seus atos trazem consequéncias para toda a
sociedade. Quando o administrador obtém a opcado de contratar conforme seus
critérios, ocorrem escolhas indevidas, escusas e sem o interesse do coletivo,
trazendo como consequéncias, problemas devastadores para a Administracao
Publica.

Nesse entendimento, Mazza (2012), define que a licitagdo € um procedimento
que ocorre antes da celebracdo de contratos, de forma obrigatédria, através da
Administragdo Publica. Segundo o Jurista, essa exigéncia se da devido ao fato de o
Poder Publico ndo ter a opcdo de optar de maneira livre qualquer empresa ou
fornecedor, como ocorre com as empresas privadas.

Os Principios imperativos da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,
Publicidade, Eficiéncia, Isonomia e Indisponibilidade diante do interesse publico,
tendem a obrigar que ocorra o processo publico para que haja uma escolha
criteriosa e imparcial daquela que sera a proposta melhor apresentada, assegurando
a igualdade de condi¢cbes a todos aqueles que estiverem concorrendo diante do
certame licitatorio.

Conforme Carvalho Filho (2015, p. 240) é a Licitag&o:
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(...) um procedimento administrativo vinculado por meio do qual os 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 a obtencdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico, (Filho 2015, p. 240).

Analisando a definicdo ora estampada, nota-se que ela tem sido uma das
definigdes que mais compreende o significado do termo relagdo publico e privado,

conforme Di Pietro (2001, p. 350), que entende a Licitagdo como:

(...) o procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condigdes fixadas no instrumento convocatério, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebragéo de contrato, (Pietro 2001, p. 350).

Ressalta-se que o termo “proposta que venha a ser mais conveniente” néo
pode ser comparada e entendida como a mais barata. O valor menor nao torna a
proposta mais conveniente e vantajosa para o 6rgdo publico. Sera efetuado o
negocio que seja mais conveniente por um lado e do outro lado havera os
interessados, que devem possuir meios para contratar de forma legal, sempre
utilizando os métodos objetivos e isonémicos para que seja possivel a contratagao
do negécio de forma equilibrada e virtuosa.

Em 21 de junho de 1993, a Lei n.° 8.666, no seu art. 3°, foi instituida para que

regulasse a Licitagdo, demonstrando seus objetivos:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.

Ao longo dos anos, o processo licitatorio brasileiro sofreu inumeras
modificagdes, iniciou-se com o Decreto n.° 2.926/1862, regulamentando as
alienacbes e compras, que com o tempo foi alterada por outras leis, obtendo uma

estrutura por meio do ambito federal, através do Decreto n.° 4.536/1922, sendo
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sistematizada através do Decreto-Lei n.° 200/1967, instituindo a reforma
administrativa por meio do ambito federal, estendendo a administragado estadual e
também Municipal através da Lei n.° 545/1968.

Todas as mudancas ocorridas por meio da estruturagdo no processo de
Licitagdo diante da legislagdo brasileira, ainda deixava inumeras lacunas, dando
margem a inumeras observacgdes, efeito da administragdo por muitas vezes
burocratica e centralizadora, que agia fora daquilo que seria o viavel. Através de um
processo de democratizacdo, focou-se num novo modo de administrar, € assim, o
processo licitatorio foi prestigiado por meio do Decreto-Lei n.° 2.300/86 e renovada
em 1987 por meio do Decreto-Lei n.° 2.348 e 2.360 que elencou o Estatuto das
Licitagdes e Contratos Administrativos no qual reuniu normas especificas e gerais
que sao relacionadas a mesma matéria das licitagdes administrativas.

Com efeito, por meio da Constituicado de 1988, foi instituido o art. 22, XXVII,
no qual preconiza que & competéncia privativa da Unido, a legislacdo que diz
respeito a “normas gerais de licitacdo e contratagcdo em qualquer modalidade, e isso
diante das administragées publicas autarquicas, diretas, da Unido e fundacionais,
Distrito Federal, Estados e municipios”, também ampliou a competéncia
relacionadas as sociedades de economia mista e empresas publicas, na Emenda
Constitucional de n° 19/1988.

A Magna Carta, previu também que a licitagdo € obrigatdria, conforme o art.
37, XXI, e preceitua que, além das situacdes em lei previstas, os servigcos, obras,
alienagcbes e compras deverdo ser contratadas por meio de processo de licitagao
publica que venha a garantir a igualdade de condi¢des para todos aqueles que
concorrerem. Assim, a Administragdo Publica ndo pode vir a abrir mdo do certame
antes que ocorra a celebragédo dos contratos, a ndo ser que haja situagcbes que
sejam definidas por lei.

Determina a Constituigdo Federal através do art. 37, XXI, que torna-se
obrigatério a licitagdo e que o Poder Publico tem que adotar esse procedimento para

que possa adquirir servigos, bens e celebrar contratos. Vejamos:

Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento, mantidas as
condicbes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
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exigéncia de qualificagao técnica e econémica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagoes, (CF, art. 37, XXI).

A titulo de exemplo, a dispensa de licitagdo, acontece conforme o inciso XIlI
do art.24 da Lei8.666/93, quando ocorre a contratacdo por meio da Administragao
Publica de uma instituicdo que fara a pesquisa de apoio a algum projeto para ensino,
desenvolvimento institucional, extensao tecnolégica e cientifica, no qual possui uma
reputacao ético-profissional incontestavel, prestando um servigo de grau elevado de
exceléncia e competéncia, ndo possuindo fins lucrativos e que tenha os precos
condizentes com os servigos que deverao ser prestados diante da realidade ofertada

no mercado atual.

2.2Disciplina Legal

Diante dos atos Constitucionais, ficou definida a competéncia para legislar no
que diz respeito a licitagcbes, como um ato privativo da Unido, estabelecendo suas
normas gerais e organizando a competéncia suplementar do Distrito Federal,
Estados e Municipios, como preconiza a Magna Carta no seu art.22, XXVII, a lei que
faz a regulagao das licitagdes € a Lei n.° 8.666/93, através do Estatuto dos Contratos
e Licitagdes, que mesmo sendo alterada, é ainda uma lei essencial e muito bem
relacionada com a matéria licitatoria.

Além dessa norma preceituada, existe também a Lei n.° 10.520/2002, que
visa regulara a mais nova modalidade de licitagdo, no qual sera abordado o estudo
apresentado, o Pregao.

Desse modo, a Lei n.° 8.666/93, tem diante desse estatuto, um carater
especial, dessa forma, incidindo nessa modalidade nova de licitagdo, somente com
objetivo supletivo, no que diz respeito ao novo diploma elencado (CARVALHO
FILHO, 2015).

Surgiu entdo o pregao eletrénico, sendo considerada uma ferramenta utilizada
para que ocorra uma reducdo de forma consideravel, os gastos que tem a
Administragcdo, fazendo também com que ocorra uma maior eficiéncia, frente a

logistica dessas compras, € o que diz o pensamento de Justen Filho, vejamos:



18

O pregéo eletrénico, ndao s6 reduz custo para a organizagédo fornecedora,
mas principalmente para a gestdo publica, uma vez que aumenta o numero
de participantes e a respectiva competicdo entre os interessados. Com a
utilizacdo desse instrumento, os riscos de fraudes e de formagéo de cartéis
nos processos licitacionais podem ser reduzidos. (JUSTEN FILHO, 2005,
p.22)

Para complementar, existem outras normas especificas que é fundamental a
sua citagao, a Lei n.° 8.248/91, que preceitua das aquisicdes de servicos e bens de
informatica, a Lei n.° 12.462/2011, tratando dos Regimes Diferenciados de
Contratagbes, a Lei n.° 12.232/2010, que regula as normas gerais de contratagéo
para servicos com publicidade através de agéncias de propaganda, e a Lei
Complementar n.° 123/2006, que tem instituido o Estatuto Nacional de Micro e
Pequenas Empresas, no qual teve inserido as normas que visam o tratamento

diferenciado para as instituigcbes elencadas.

2.3Principios

Os principios sédo considerados verdadeiros guias, que podem orientar por
meio de normas dotadas de um elevado grau de indeterminagao e generalidade, por
meio de uma hierarquia elevada, agindo como um condutor do sistema juridico,
conforme Teresa Negreiros (1998).

Sendo considerada um instituto utilizado rotineiramente pela administracao
publica, a licitacdo por si mesmo, é entendida como um principio da Administracéo
Publica, diante do cuidado, dever e bem-estar da coletividade. Porém, a licitacédo
contém fortes alicerces com base principiolégicas que s&o primordiais para o seu
procedimento adequado.

No artigo 3° do estatuto que rege a licitagéo, estdo especificados fundamentos
primordiais que norteiam todos os procedimentos licitatérios, como principios
imprescindiveis da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, a
vinculagdo do instrumento convocatério, a probidade administrativa e também o
julgamento objetivo que devem existir nas propostas, como também visto no art.37
da Constituicdo Federal.

Contudo, esses principios ndo sao considerados taxativos, sendo necessario
que o certame atente para a analise dos varios procedimentos essenciais, diante da

imensidao do ambito administrativo. Assim, sera fundamental explanar sobre os
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principios geralmente utilizados pela administragdo publica e também os principios
especificos do certame licitatorio.

2.3.1 Principios da Administracao Publica

A Constituicdo Federal Brasileira, dedicou o capitulo VII, em seu titulo Il a
Administracdo Publica, e no artigo 37, caput, encontra-se o0s principios que serao
examinados por todos. Esses principios sdo considerados expressos, devido a sua
referéncia na Constituicdo Federal, conforme Carvalho Filho (2015).

Vejamos o que preceitua o art. 37 da Constituicdo Federal do Brasil:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:.

Como primeiro Principio, a Legalidade, determinando que deve o Estado esta
submetido a todas as leis que venha editar. O administrador, ndo deve em hipotese
alguma se utilizar da vontade pessoal ou da arbitrariedade quando estiver gerindo os
seus atos, visto que todas as agdes por ele cometido, precisam estar amparados por
lei, ja que tem como origem o principio do Estado de Direito.

Na esfera licitatéria, o pregoeiro, o administrador e todos os agentes
envolvidos nos procedimentos, tem o dever de cumprir a risca os designios
instituidos por lei relacionados a habilitagdo dos candidatos, diante da escolha da
modalidade certa, quando houver a dispensa da licitacdo nas situagdes que estiver
com previsao em lei, entre outros casos.

Quanto aos Principios da Impessoalidade e Moralidade, existe entre eles uma
relagdo intrinseca, principalmente se esta relacionado ao tema licitagdo. A
Administracdo Publica deve estar dotada de impessoalidade, ou seja, quem
administra ndo pode beneficiar certo licitante em detrimento de outro, como
exemplo, preparar um edital no qual favoregca aquele particular prejudicando outro,
agindo sem qualquer critério objetivo discriminatorio. Esse ato, consequentemente
violaria o principio da moralidade, que o administrador tem por dever, atuar
conforme éticos preceitos especificados na Magna Carta.

Com o Principio da Igualdade, demonstra-se que a Administragdo Publica tem

o dever de conferir aos administrados um tratamento isonémico, propiciando
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condigbes iguais para todos que sao concorrentes, ndo favorecendo ou dando
vantagens para uns que nao possa ser dado aos demais.

Possui dessa forma, uma relacdo intima com o principio da Impessoalidade,
vejamos.

O principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitagdo, na medida
em que esta visa, ndo apenas permitir a Administragao a escolha da melhor
proposta, como também assegurar igualdade de direitos a todos os
interessados em contratar. Esse principio, que hoje esta expresso no artigo
37, XXI, da Constituicdo, veda o estabelecimento de condicbes que
impliquem preferéncia em favor de determinados licitantes em detrimento
dos demais (DI PIETRO, 2002, p.302).

O Principio da Isonomia tem previsdo no art. 3° §1°, inciso | e I, da Lei n.°
8.666/93, no qual determina que ¢é indispensavel para que seja garantido o
tratamento igualitario entre os licitantes no bojo da licitagdo, ndo admitindo qualquer
tratamento diferenciado para nao prejudicar aqueles que participam do certame.

Assim, estabelece que € impedido aos agentes publicos:

Art. 3°

[...]

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagéao, clausulas ou
condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelegam
preferéncias ou distingdes em razao da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 5¢a 12
deste artigo e noart. 3°da Lei n°8.248, de 23 de outubro de
1991; (Redac&o dada pela Lei n® 12.349, de 2010)

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, modalidade e local de
pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias
internacionais, ressalvado o disposto no paragrafo seguinte e no art. 3° da
Lei n° 8.248, de 23 de outubro de 1991.

O Principio da Publicidade faz referéncia ao pratica de tornar publico os atos
que vier ter a Administracdo Publica, ndo podendo acontecer de maneira oculta, e
caso acontecesse, poderia acarretar o claro desrespeito a todos os principios, visto
que nao existiria informagdes com capacidade de proporcionar ao publico, a exata
compreensao dos atos praticados.

Tal principio demonstra que a licitagdo tem o dever de ser divulgado de forma
ampla e ao maior numero possivel de pessoas, j4 que alcangando uma maior

quantidade pessoas, tornara ainda mais eficiente a selecdo dos candidatos e por


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12349.htm#art1
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consequéncia, tornara ainda mais vantajosa a proposta que vier a vencer.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 250).

Para que exista no procedimento licitatéorio uma isonomia dos licitantes de
forma efetiva, sem o beneficiamento de certo licitante, antes que a fase de
julgamento das propostas iniciem, ocorrera o sigilo do conteudo das propostas, ou
seja, o unico momento em que € obrigatério existir sigilo, sendo esse uma excegéo
diante do principipio ora exposto.

Em seguida, ja na fase de julgamento, deve haver a transparéncia,
favorecendo assim o acompanhamento efetivo que possa proporcionar os recursos
favoraveis a habilitagdo, como exemplo. Mais a diante, sera explanado sobre os
alicerces fundamentais relacionados aos certames que sdo demonstrado nesse

estudo.

2.3.2 Vinculagao ao Instrumento Convocatério

Conhecido normalmente como edital, o Instrumento Convocatério possui
regras que devem ser seguidas por todos. Consta nele todos os critérios de
julgamento e também o objeto que a administragdo deseja. Dessa forma, evita-se
violar principios primordiais como a moralidade, impessoalidade e a probidade
administrativa.

Assim, Meirelles comenta:

(...) a vinculagdo ao edital é principio basico de toda licitagdo. Nem se
compreenderia que a Administragéo fixasse no edital a forma e o modo de
participacédo dos licitantes e no decorrer do procedimento ou na realizagéo
do julgamento se afastasse do estabelecido, ou admitisse documentagéo e
propostas em desacordo com o solicitado. O edital € a lei interna da
licitagdo, e, como tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a
Administracao que o expediu (art. 41) (MEIRELLES, 1998, p.239).

Conforme preceitua o art. 48, inciso |, da Lei 8.666/93, ocorrera a
desclassificacdo das propostas que nao estiverem atendendo “as exigéncias que
estdo contidas no ato convocatorio”.

Vejamos o que determina o art. art. 48, inciso |, da Lei 8.666/93:

Art. 48. Serao desclassificadas:
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| - as propostas que nédo atendam as exigéncias do ato convocatério da
licitagao.

Se for detectada alguma falha no instrumento convocatério, pode vir a ser
corrigida no momento conveniente, tendo o interessado, o direito de impugnar o
instrumento quando assim desejar, nos moldes do art. 41, §1° do Estatuto da

Licitagcao.

2.3.3 Julgamento Objetivo das Propostas

Originando do principio da legalidade, vinculagdo ao instrumento convocatorio
e da impessoalidade, o Principio do Julgamento Objetivo entende que todo agente
publico devera se nortear e julgar com base nos fundamentos estampados no edital,
visto que encontra-se vinculado a ele, devendo obedecer a todos os ditames de
forma objetiva.

Em qualquer ato licitatorio, os atos e escolhas ndao poderao vir a ser decididas
conforme o desejo pessoal e a subjetividade dos envolvidos. A objetividade deve ser
preservada inclusive em situagdes de empate, como prevé o ar. 45, § 2° da Lei n.°
8.666/93 (CARVALHO FILHO,2015).

Vejamos o que preceitua o artigo 45, § 2° da Lei n.° 8.666/93:

Art. 45. O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissao de
licitagdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericao pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle.

[...]

§ 2° No caso de empate entre duas ou mais propostas, e apds obedecido o
disposto no § 2° do art. 3° desta Lei, a classificagdo se fara,
obrigatoriamente, por sorteio, em ato publico, para o qual todos os licitantes
serao convocados, vedado qualquer outro processo.

2.3.4 Competitividade

7

Ja o Principio da competitividade é muito mais que o ato de ampliar a
publicidade de um certame, possui 0 objetivo de expandir o leque de licitante para
obter um negdécio maior e mais favoravel para a Administragao Publica. Existe neste

principio uma relacdo envolvente com os outros principios, como ocorre também
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com a igualdade e a isonomia, tendo por escopo, proibir que o administrador possa
impor inuteis ou desnecessarias exigéncias diante do instrumento convocatorio,
fazendo com que possa ocorrer a desigualdade de condigdes, tornando prejudicada
a competitividade que deve existir no certame. (MARINELA, 2015, pg. 540).

As normas que existem e estdo previstas no edital de licitacdo, a titulo de
exemplo, os atestados de capacitacdo, a qualificacdo financeira e econdmica, sao
somente consequéncias, nao podendo ferir o principio elencado. Seu objetivo tem o
intuito de assegurar que a Administragéo Publica esteja fazendo um negécio bom e
de qualidade com o particular, e que 0 mesmo possua capacidade para arcar com
todas as exigéncias objetivadas no certame, e assim, ndo seja ferido a
competitividade, visto que é necessario a comprovacao de eficiéncia para que ocorra

uma habilitacao efetiva.

2.3.5 Razoabilidade e Proporcionalidade

Por meio do Principio da Razoabilidade, a Administragao Publica quando fizer
uso da discricionariedade, tera que respeitar e obedecer aos critérios admissiveis
diante dos atos praticados.

Em relagao a liberdade que possui o administrador publico, o Professor Celso
Antonio Bandeira de Melo preceitua:

(...) ndo significa, como é evidente, que Ihe seja outorgado o poder de agir
ao saber exclusivo de seu libito, de seus humores, paixdes pessoais,
excentricidade ou critérios personalissimos e muito menos significa que
liberou a Administragdo para manipular a regra de direito de maneira a
sacar dela efeitos ndo pretendidos nem assumidos pela lei aplicada
(MELLO, 1998, p.66).

No que diz respeito ao Principio da Proporcionalidade, entende-se que as
capacidades e competéncias administrativas podem vir apenas se tornar validas, se
vierem a ser realizadas diante do requerido, para que ocorra a concretizacdo da
finalidade que é o interesse publico. Sendo assim, com o aval dos principios, caso
um ato vir a ser praticado sem a prudéncia devida e a sensatez fundamental para o

administrador, ocorrera a sua invalidez.

2.4Tipos de Licitagao
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Ao fazer um estudo sobre os principios que regem a licitagdo, chega-se a
conclusdo que ao julgar as propostas, o critério objetivo deve ser seguido a risca.
Diante de tal concluséo, a legislagao em seu art. 45, §1°, determina quais os critérios
no qual o administrador necessita usar para que ocorra o julgamento das propostas

de forma adequada, vejamos:

Art.45.

[...]

§ 1° Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitagdo, exceto na
modalidade concurso: (Redacgao dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

| -a de menor prego-quando o critério de selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administracdo determinar que sera vencedor o licitante
que apresentar a proposta de acordo com as especificacbes do edital ou
convite e ofertar o menor prego;

Il - a de melhor técnica;

Il - a de técnica e prego.

IV-a de maior lance ou oferta-nos casos de alienacdo de bens ou
concesséo de direito real de uso.

Com efeito, entende-se que existem trés tidos de licitagdo: a de menor preco,
a de melhor técnica e de técnica e preco. Como regra, aplica-se a licitagdo que tem
o tipo menor preco. Aquele tipo que é o de maior lance ou oferta, apenas sera
usado, conforme preceituado em lei, nas situacbes de alienagdo dos bens ou
concessao para direito real de uso. Adotando certo tipo de licitagcdo, relaciona-se,
basicamente, com base no critério de julgamento diante das propostas apresentadas
no certame.

Esses tipos de licitagdo estao intimamente ligados ao principio da vinculagao
do instrumento convocatorio. Conforme o art. 44, § 2° da lei de licitagdes, preceitua-
se que toda oferta que trouxer vantagem que nao estiver com previsao no convite ou
edital, a fundo perdido ou financiamentos subsidiarios, vantagem ou pre¢o com base
em demais ofertas dos concorrentes, ndo sera valida ou considerada.

Assim, a Administracdo Publica tem por obrigagdo, diante de qualquer
modalidade de licitagdo, quer sejam, o leildo, concurso, tomada de pregos, convite
ou concorréncia, indicar o tipo de licitagao que esta fazendo.

Outro fator fundamental, diz respeito a concorréncia quando ha empate entre
duas ou mais propostas. Os principios que regem o procedimento licitatério jamais
aceitariam que ocorresse uma arbitraria escolha do administrador por meio dos

licitantes, tendo a mesma o dever de agir conforme os moldes objetivos, sob pena
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de violar o principio do julgamento objetivo proposto, ocorrendo desempate da forma
devida, através do crivo da legislagado apropriada.

Para que ocorra o desempate, o primeiro critério encontra-se no art. 3°, § 2°
da Lei n.° 8.666/93, vejamos:

Art. 3°

[...]

§ 22 Em igualdade de condi¢cdes, como critério de desempate, serd
assegurada preferéncia, sucessivamente, aos bens e servigos:

Il - produzidos no Pais;

Il - produzidos ou prestados por empresas brasileiras.

IV - produzidos ou prestados por empresas que invistam em pesquisa e no
desenvolvimento de tecnologia no Pais. (Incluido pela Lei n°
11.196, de 2005)

V - produzidos ou prestados por empresas que comprovem cumprimento de
reserva de cargos prevista em lei para pessoa com deficiéncia ou para
reabilitado da Previdéncia Social e que atendam as regras de acessibilidade
previstas na legislagao. (Incluido pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia)

O segundo critério de desempate, ocorrera nos casos em que ainda existir a
paridade, sendo obrigatorio que se adote por meio de sorteio, unico método adotado
para desempatar, conforme preceitua o art. 45, § 2° da Lei n.° 8.666/93.

Segundo esse dispositivo, caso ainda ocorra empate depois de utilizar o art.
3°, § 2° ja apontado, sera feito a classificagdo, de forma obrigatéria, através de
sorteio, num ato publico, em que serdo convocados todos os licitantes, sendo
vedado outro método de processo de desempate.

Em resumo, o critério menor preco prescinde de uma averiguagao objetiva. A
lei preceitua que esse tipo acontece quando tal instrumento convocatorio especifica
que certa proposta mais vantajosa devera ser aquela que vier a se apresentar
conforme as particularidades do edital e vir a ofertar o preco menor, vindo a ser de
forma mais ampla, usada (CARVALHO FILHO, 2015, p.298).

Contudo, os tipos técnica e preco e melhor técnica, tem tratamento, conforme
o doutrinador, com uma infeliz dificuldade, visto que, conforme o artigo 4°, §1°, o
instrumento convocatério fara a fixagdo do maximo prego no qual a Administragcao
Publica deve se propor a pagar e somente depois, ocorrera a abertura dos
envelopes que contém as propostas técnicas, exclusivas daqueles que estando

qualificados, participam da licitacdo, fazendo a avaliagdo e classificagdo das
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propostas conforme acordado nos critérios adequados e pertinentes ao objeto dessa
licitacdo.

Posteriormente, sera aberto as propostas de preco daqueles licitantes que
venham a atingir o valor minimo que € exigido no instrumento convocatoério e
também a negociagédo de condi¢des oferecidas, com a melhor proposta classificada,
tendo por base os orgcamentos em detalhes que foram apresentados e seus
respectivos valores unitarios, possuindo a referéncia de limite representado
conforme proposta de menor preco que houver pelos licitantes, no qual venham a
obter uma minima valorizagdo no certame.

Sendo usado exclusividade para servigos de cunho intelectual, a licitacdo de
técnica e precgo, tem sido definido por meio do art. 46, § 2° da Lei n.° 8.666/93,

vejamos:

Art. 46

[...]

§ 2° Nas licitagdes do tipo "técnica e prego" sera adotado, adicionalmente
ao inciso | do paragrafo anterior, o seguinte procedimento claramente
explicitado no instrumento convocatério:

| - sera feita a avaliagcao e a valorizagao das propostas de pregos, de acordo
com critérios objetivos preestabelecidos no instrumento convocatoério;

Il - a classificagdo dos proponentes far-se-a de acordo com a média
ponderada das valorizagbes das propostas técnicas e de prego, de acordo
com os pesos preestabelecidos no instrumento convocatodrio.

2.5Modalidades de Licitagao

Modalidade de licitacdo tem sido entendido como um formato préprio que é
utilizado para coordenar um procedimento licitatério, por meio de critérios
especificados em lei. Hoje em dia, existem seis modalidades de licitagdo: a
concorréncia, a tomada de pregos, o convite, 0 concurso, o leildo e o pregao, todos
tendo conceitos conforme o art. 22 da Lei n.° 8.666/93 e também por meio do art. 1°
da Lei n.° 10.520/2002.

Alguns autores também defendem a modalidade consulta, contudo, esta
modalidade n&o encontra previsdo na Lei de Licitagcbes, sendo aplicada apelas nas
agéncias reguladoras e com o devido procedimento definodo somente para elas
(MARINELA,2015. P. 560).
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Numa breve leitura do mesmo artigo, no § 8°, nota-se que € vedado que seja
criado qualquer outro tipo de modalidade licitatéria, como também o formato
procedimental que ja sédo taxas e utilizadas em lei.

Contudo, ndo ha impedimento que o legislador, utilizando da lei, através de
uma outra lei, possa criar uma outra modalidade de licitagdo, como aconteceu na
modalidade pregéo, visto que a lei de licitagdes e contratos ndo limita a competéncia
que possui a Unido para que possa legislar diante do tema exposto.

Para que ocorra a escolha de uma modalidade licitatoria que seja aplicavel ao
um caso, € necessario que exista dois elementos fundamentais: o valor a ser
contratado e as especificidades do objeto.

Através do primeiro, é feito a escolha na modalidade concorréncia, convite e
tomada de precos, ainda que a concorréncia, venha a ser também uma
obrigatoriedade devido o objeto diante de certos casos. Quando existe uma deciséo
devido a sua natureza, com indeferenca no valor, pode ser usado o pregéo,
concurso ou leilao.

Prevé o art. 23, § 4° da Lei n.° 8.666/93 que ha a possibilidade de ocorrer a
substituigdo da modalidade licitatéria em uma outra, a partir da mais comum ou
simples, para a mais rigorosa, mantendo o valor como critério.

O art. 22, § 3° da Lei n.° 8.666/93 define como mais simples, a modalidade

Convite, vejamos:

Art.22.
[..]

§ 3° Convite é a modalidade de licitagdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou n&o, escolhidos e convidados em
namero minimo de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estendera aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentacao das propostas.

A administracdo tem a liberdade de escolher aquele que quer convidar, na
modalidade Convite, ocorrendo a publicidade do procedimento diante da carta-
convite que sera afixada num quadro de avisos de uma reparticdo publica. Assim,
tendo o intuito de vedar que seja violado o principio da impessoalidade, o § 6° do art.
22, preceitua que, tendo na praca mais de trés pessoas interessadas, diante de cada

convite novo que for realizado por meio de um objeto assemelhado ou idéntico,
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torna-se obrigatério a modalidade convite, no minimo, existindo mais de um que
revele interesse, se tiverem cadastros que ndo tenham sido convidados diante das
ultimas licitagdes.

Dessa forma, é permitido que ocorra a simplicidade no procedimento da
modalidade convite, fazendo com que seja prevenido, que este beneficio seja
utilizado pelas mesmas pessoas, consequentemente respeitando o principio da
impessoalidade (FORTUNA, 2015, p. 17).

Assim, a jurisprudéncia deixa registrado, por meio de fundamentos efetuados
através do Tribunal de Contas da Uni&o, baseando-se no art. 22, §§ 3° e 7°, da Lei
n.° 8.666/93 e logo consubstanciada por meio da Sumula/TCU n.° 248, entendendo
que nao é suficiente o convite somente a pelo menos trés pessoas, tornando-se
necessario que seja apresentado um total de trés provas validas.

Dessa forma, mesmo que venha a ser convidado trés ou mais pessoas
interessadas, somente um apresente na proposta, o procedimento deve vir a ser
repetido.

Pode ser visto aqui, como a lei tem conceituado a Tomada de Precos, com
base no § 2°, art. 22 da Lei n.° 8.666/93, vejamos:

Art.22.
[..]

§ 2° Tomada de pregos é a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condi¢cbes exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificacao.

Essa modalidade exige menor formalidade que a concorréncia e tem como
destino as contratagdes de médio porte, no qual a faixa dos valores tem base em lei,
conforme art. 23, |, alinea b, e Il, alinea b da Lei n.° 8.666/93.

Em contrapartida, ocorre uma divulgagdo menos ampla, visto que diferente da
concorréncia, apenas participam do certame, as pessoas que estiverem de forma
prévia, cadastradas ou entdo cadastraveis, ou melhor, aqueles que possuem antes
da data de prazo final das propostas, as basicas exigéncias para que faga o
cadastramento adequado e necessario.

A modalidade Concorréncia, é apropriada para as contratagdes que seja de
grande vulto, conforme os limites que a lei estabelece, nos moldes do art. 23, |, “c”, e
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II, “c” da Lei n.° 8.666/93, em alguns casos para os servigos, outros para o caso de
compras, ocorrendo a exigéncia da adequada modalidade.

Como a Administracao Publica emprega recursos que sao demasiadamente
altos, todo o processo licitatério necessita de muitos cuidados e dessa forma, a
modalidade concorréncia tem sido a que mais ostenta um maior rigor formal em seu
procedimento, no qual exige desde a primeira fase preliminar de habilitagdo, a
demonstracdo de condicbes para todos os que participam do certame, com
divulgagdo muito ampla ao ponto de todo e qualquer interessado que tiver os
requisitos de qualificagdo minimas exigidos no edital, venham participar do certame,
nos moldes do art. 22, 1 e § 1° da Lei n.° 8.666/93.

Vejamos o que preceitua o artigo 22, | e n.° 1° da Lei 8.666/93:

Art. 22. Sao modalidades de licitagao:
| - Concorréncia;

[...]

§ 1° Concorréncia é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os
requisitos minimos de qualificagdo exigidos no edital para execugéo de seu
objeto.

Contudo, como ja foi explicitado, exige a lei que ocorra a concorréncia em
certas situacdes devido a natureza da funcdo que tal contrato possui ao ser
celebrado. Como ocorre nos casos de alienacdo de bens iméveis ou compras, diante
de um certame a nivel internacional e/ou existe a pretensdo de celebracdo do
contrato de concesséo para o direito real de uso, quando se refere a gestdo das
florestas publicas que tem sido exigido a modalidade concorréncia para contratar
diante das concessoes florestais, conforme o art. 13, § 1° da lei n.° 11.284/2006.

Com referéncia ao Concurso, encontra-se previsto no art. 22, § 4° da Lei n.°
8.666/93, e determina que sera utilizado para a escolha de um trabalho cientifico,
técnico ou artistico com remuneragao ou prémio aqueles que vencerem, com base
no edital que sera publicado na imprensa oficial, com no minimo quarenta e cinco
dias de antecedéncia.

Essa modalidade possui caracteristicas especificamente intelectuais, nao
ocorrendo nenhum interesse da administragdo publica para que alguém seja
contratado. Assim que o vencedor venha a ser julgado e cumprido a intengao da

premiacao, a licitagao por si encerra.
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A modalidade leildo, é utilizada para a venda de bens inserviveis, geralmente
mercadorias que foram apreendidas de forma legal, bens penhorados, e moveis que
sdo adquiridos através da administragdo por meio da dagdo em pagamento ou
através de medida judicial.

Podera comprar aquele candidato que fizer o maior lance, sendo igual ou
superior a avaliagao feita que sera efetuada antes de ocorrer o procedimento, sendo
realizada por meio de ampla divulgagao, para que a efetiva publicidade do ato seja
realizada e a Administragdo Publica obtenha bons negécios diante do certame, nos
moldes do art. 22, § 5° da Lei n.° 8.666/93.

Ja o pregao, tem por base a Lei n.° 10.520/2002, resultado da Medida
Provisoria que se tornou Lei, para que seja adquirido servigos comuns e bens,
servicos esses que possuam padrdes de funcionamento e a qualidade devida,
definindo de forma objetiva com base no edital e com base nessa modalidade, sera
aprofundado o presente estudo.

Vejamos o que preceitua a Lei do Pregdo no art. 1° da Lei n.°
10.520/2002:

Art. 1° Para aquisicao de bens e servigos comuns, podera ser adotada a
licitagdo na modalidade de pregao, que sera regida por esta Lei.

Paragrafo unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagbes
usuais no mercado.

2.6 Procedimento da Licitagao conforme a Lei n.° 8.666./1993

Com relagao ao procedimento da licitacdo, nota-se que néo séo todos os tipos
que possuem as fases que sao explicadas geralmente pela doutrina, algumas das
modalidades sao incompletas, tendo aquelas que sao consideradas complexas, a
titulo de exemplo, a Concorréncia que possui fases muito bem definidas, contudo as
modalidades Leildo e Concurso, na fase de habilitagdo, ocorre uma simplificagéo.

A sequéncia das fases que a doutrina descreve sio: a abertura, a habilitacéo,
a classificagado, a homologacgéao e a adjudicagao.

Conforme o art. 38 da Lei n.° 8.666/93, o procedimento inicia-se com a fase
interna, no qual ha a abertura de um processo no 6rgao que vai efetuar a licitagao,
onde ocorrera a definicdo do objeto e também a designagédo dos recursos diante da
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despesa, sendo feito dessa forma, uma analise de mercado, para que seja definido
qual o valor adequado a ser estimado para a contratacdo futura, aquilo que é
realmente entendido como grande valor, visto que por meio dela, o 6rgao
competente que promovera a licitacao, fara uma reserva para disponibilizar o devido
orgcamento na contratagao.

Ja a fase externa, que tem uma relevancia maior, tem inicio quando torna-se
publica a licitacdo. Nas licitagdes de elevados precgos, superiores a cento de
cinquenta milhdes de reais, € estabelecido que seja obrigatério uma prévia audiéncia
publica antes do langamento do edital. Essa audiéncia ocorrera 15 dias antes da
data em que sera o edital publicado, com divulgagdo minima de dez dias uteis,
anterior a realizacdo do mesmo. Assim, nessa audiéncia publica, aquele que estiver
interessado, possuira o acesso a todas as informagdes que estao relacionadas ao
ato convocatério, o instrumento que a administracdo tornou publico a licitacdo, o
edital e o direito de se manifestar sobre o assunto relacionado.

Assim que for aprovado o projeto basico, o 6rgao responsavel pela licitagéo
tera que produzir a minuta do ato convocatoério, o instrumento que tornou publico a
realizagdo da licitacdo e o edital. Sendo esse o método utilizado por todas as
modalidades, somente o convite ndo utiliza desse procedimento, usando somente a
carta-convite. Contudo, utiliza-se o edital, visto que é fixado de maneira sumaria,
certas normas e meios que precisam ser fortalecidos no convite (MAZZA, 2015).

No art. 40 da Lei n.° 8.666/93, contém as informacgdes e formas consideradas
obrigatérias que devem estar no edital, entre outros, o nome do setor e da reparticéo
interessada, o regime de execugao e tipo de licitagdo, a modalidade, dia, local e hora
para que recebesse documentos e propostas, assim como para que inicie a abertura
dos devidos envelopes, indicando, assim como demais informagdes, o objeto de
licitacdo, condi¢cdes para que ocorra a assinatura do contrato e prazo, ou a retirada
dos instrumentos de forma devida.

Vejamos o que determina o art. 40 da Lei n.° 8.666/93:

Art. 40. O edital contera no preambulo o nimero de ordem em série anual, o
nome da reparticdo interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de
execugao e o tipo da licitagdo, a mencéo de que sera regida por esta Lei, o
local, dia e hora para recebimento da documentagao e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o
seguinte:
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Depois de aprovado da forma devida o Projeto Basico, o termo de contrato e
a minuta do edital necessitam ser analisadas e admitidas por meio da assessoria
juridica desse 6rgao ou através da entidade que promove a licitagdo. Logo apos
ocorrido os ajustes dessa analise, se ocorrer, o edital estara capacitado a vir a ser
publico por meio da divulgagéo através da imprensa oficial, através dos jornais de
grande circulagao, pela internet e os meios que forem primordiais para a divulgacéo
devida. Caso seja omisso ou contraditério em certos pontos que sao essenciais,
pode vir a ser impugnado por qualquer pessoa ou qualquer que tenha interesse no
certame de forma particular.

No edital sera fixado o prazo para aquele que tiver interesse, apresente os
devidos documentos para se tornar habilitado e a proposta de valor. Essa habilitacao
torna-se um ato administrativo vinculado, por meio dele, a comissao da licitacido fara
a confirmagao desse procedimento licitatério, aqueles que se encontrem aptos,
conforme os termos regidos no edital (GASPARINI, 2007).

Assim, representa uma verificacdo dessa documentacdo ou requisitos
fundamentais dos licitantes, tendo como finalidade, assegurar que tal licitante, ao vir
vencer o certame, possua condi¢des financeiras e técnicas para poder vir a executar
o contrato de maneira eficiente.

Para ocorrer a habilitagdo na licitagéo, conforme determina o art. 27 da Lei n.°
8.666/93, €& exigido que sejam apresentados documentos relacionados a: a
habilitagcdo juridica, a devida qualificacdo técnica, € fundamental a qualificagao
econdmico-financeira, e também a regularidade fiscal e trabalhista para que seja
cumprido do disposto no inciso XXXIIl do art. 7° da CF/88.

Com efeito, exige uma declaragdo no qual a empresa que licitar, ndo esteja
empregando noturnamente, de forma perigosa e insalubre os menores de 18 anos
de idade ou menores de 16 anos para qualquer tipo de trabalho, a ndo ser que seja
como aprendiz, o que ocorre aos 14 anos em diante.

Conforme o artigo 28 da Lei n.° 8.666/93, pode ser visto a documentagéao que

sdo necessarias a habilitagao dos licitantes no certame, vejamos:

Art. 28. A documentacgao relativa a habilitacdo juridica, conforme o caso,
consistira em:

| - cédula de identidade;

Il - registro comercial, no caso de empresa individual;

lll - ato constitutivo, estatuto ou contrato social em vigor, devidamente
registrado, em se tratando de sociedades comerciais, e, no caso de
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sociedades por agbes, acompanhado de documentos de eleigdo de seus
administradores;

IV -inscrichdo do ato constitutivo, no caso de sociedades civis,
acompanhada de prova de diretoria em exercicio;

V - decreto de autorizagdo, em se tratando de empresa ou sociedade
estrangeira em funcionamento no Pais, e ato de registro ou autorizagao
para funcionamento expedido pelo 6rgdo competente, quando a atividade
assim o exigir.

No artigo 29, encontra-se os documentos para a regularidade fiscal:

Art. 29. A documentagdo relativa a regularidade fiscal e trabalhista,
conforme o caso, consistira em: (Redacédo dada pela Lei n°
12.440, de 2011) (Vigéncia)

| - prova de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF)ou no
Cadastro Geral de Contribuintes (CGC);

Il - prova de inscrigdo no cadastro de contribuintes estadual ou municipal, se
houver, relativo ao domicilio ou sede do licitante, pertinente ao seu ramo de
atividade e compativel com o objeto contratual;

[ll - prova de regularidade para com a Fazenda Federal, Estadual e
Municipal do domicilio ou sede do licitante, ou outra equivalente, na forma
da lei;

IV - prova de regularidade relativa a Seguridade Social e ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS), demonstrando situagdo regular no
cumprimento dos encargos sociais instituidos por lei. (Redacéo
dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

V —prova de inexisténcia de débitos inadimplidos perante a Justica do
Trabalho, mediante a apresentacdo de certiddo negativa, nos termos
do Titulo VII-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

Com o artigo 30, pode ser visto as qualificagdes técnicas, vejamos:

Art. 30. A documentacgao relativa a qualificagao técnica limitar-se-a a:

| - registro ou inscricdo na entidade profissional competente;

Il - comprovagcdo de aptiddao para desempenho de atividade pertinente e
compativel em caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da
licitacdo, e indicagdo das instalagbes e do aparelhamento e do pessoal
técnico adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto da licitagao,
bem como da qualificagdo de cada um dos membros da equipe técnica que
se responsabilizara pelos trabalhos;

lll - comprovagado, fornecida pelo o6rgao licitante, de que recebeu os
documentos, e, quando exigido, de que tomou conhecimento de todas as
informagdes e das condigbes locais para o cumprimento das obrigagbes
objeto da licitagao;

IV - prova de atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for
0 caso.

Para concluir, o artigo 31 preceitua sobre a qualificagdo econédmico-financeira

dos licitantes, vejamos:
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Art. 31. A documentacdo relativa a qualificagdo econdmico-financeira
limitar-se-a a:

| - balango patrimonial e demonstragdes contabeis do ultimo exercicio
social, ja exigiveis e apresentados na forma da lei, que comprovem a boa
situagao financeira da empresa, vedada a sua substituicao por balancetes
ou balangos provisérios, podendo ser atualizados por indices oficiais
quando encerrado ha mais de 3 (trés) meses da data de apresentacéo da
proposta;

Il - certiddo negativa de faléncia ou concordata expedida pelo distribuidor da
sede da pessoa juridica, ou de execugao patrimonial, expedida no domicilio
da pessoa fisica;

lll - garantia, nas mesmas modalidades e critérios previstos no "caput" e
§ 12 do art. 56 desta Lei, limitada a 1% (um por cento) do valor estimado do
objeto da contratagao.

Depois de analisar por meio da lei os documentos essenciais para tornar-se
habilitavel os licitantes, e também solucionar os recursos e impugnagdes, havera a
abertura dos envelopes contendo as propostas dos precos e também as propostas
técnicas, neste ultimo caso, na licitacdo do tipo técnica e preco e melhor técnica, no
certame.

Depois do julgamento através da comiss&o, sera remetido todo o processo
para a autoridade competente para vir a ser homologado e adjudicado aquele objeto
que foi licitado pelo vencedor, conforme o art. 43 da Lei n.° 8.666/93.

Vejamos o que determina o art. 43 da Lei n.° 8.666/93:

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos
seguintes procedimentos:

| - abertura dos envelopes contendo a documentagao relativa a habilitagao
dos concorrentes, e sua apreciagao;

II - devolugdo dos envelopes fechados aos concorrentes inabilitados,
contendo as respectivas propostas, desde que néo tenha havido recurso ou
apos sua denegagao;

Il - abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes
habilitados, desde que transcorrido o prazo sem interposi¢cao de recurso, ou
tenha havido desisténcia expressa, ou apds o julgamento dos recursos
interpostos;

IV - verificagdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do
edital e, conforme o caso, com os pregos correntes no mercado ou fixados
por 6rgéo oficial competente, ou ainda com os constantes do sistema de
registro de pregos, os quais deverao ser devidamente registrados na ata de
julgamento, promovendo-se a desclassificagdo das propostas desconformes
ou incompativeis;

V - julgamento e classificacdo das propostas de acordo com os critérios de
avaliagao constantes do edital;

VI - deliberacdo da autoridade competente quanto & homologacdo e
adjudicacao do objeto da licitagao.
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Dessa forma, a empresa que estiver mais qualificada, possuira o bem ou
objeto que no certame foi adjudicado, nascendo dessa forma, o direito da empresa
contratar com a administracdo publica, em detrimento das outras empresas, tendo a
obrigagdo de nao contrariar ou negar a contratacdo do objeto ora licitado
(FORTUNA, 2015).

Esse procedimento acontece de maneira momento do Pregdo, modalidade
que estudaremos em seguida e ficara claro quais as suas caracteristicas diante da

modalidade das demais apresentadas.

3 A MODALIDADE PREGAO

3.1Conceito e Finalidades

O termo pregado origina-se do latim praecone, significando na linguagem
comum, o ato de apregoar ou fazer uma proclamacéao publica, sendo aquele ato que
geralmente é utilizado por porteiro de auditorios, corretores das bolsas de valores ou
quando apregoam certa coisa os leitores, (SANTANA, p. 34).

Em inuUmeros casos, as modalidades de licitagdes previstas em lei, recebiam
varias criticas devido ao fato de nao possuir a devida celeridade no processo
licitatério como desejado. Assim, devido a diversas burocracias existentes, torna-se
um tanto desproporcional diante de contratos pequenos ou aqueles que exigiam
conclusbdes mais céleres.

Dessa forma, tendo em vista satisfazer os pedidos, instituiu-se a Medida
Provisoria 2.026, a titulo da Unido e em seguida a Lei 10.520/2002, que institui
também a modalidade para todos os entes da federacéao.

Assim, o Pregdo foi instituido como sendo uma nova modalidade para
licitagdo, possuindo propria disciplina, com finalidade de dar celeridade ao processo
de contratacdo diante de especificas hipéteses. Vale lembrar que, a despeito da
maneira como € recepcionada na atualidade, ainda recente no meio licitatorio,
possui indicios, confirmados por Carlos Motta (2001), no qual o pregdo n&o é uma

nova ideia exatamente.
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No ano de 1592, nas Ordenacdes Filipinas encontravam-se os primeiros atos
de licitagdo publica, que posteriormente viriam a se tornar a forma de pregéo
atualmente utilizado.

Mencionado anteriormente, o Pregdo é uma modalidade de licitagdo

legitimado no ambito da Unido, € o que preceitua o art. 2°, vejamos:

Art. 2° Pregdo é a modalidade de licitagdo para aquisicdo de bens e
servigos comuns, promovida exclusivamente no ambito da Unido, qualquer
que seja o valor estimado da contratagdo, em que a disputa pelo
fornecimento é feita por meio de propostas e lances em sessao publica.

Nao é justificado tal fato diante da visdo administrativa, visto que os
Municipios, Estados e Distrito Federal, nos mesmos fundamentos da Uniao,
precisam de uma nova forma de licitagdo que seja usada com menos burocracia,
para evitar transtornos com as licitacbes usuais, sendo menos burocratizado,
evitando que ocorra os transtornos das licitagdes convencionais até agora.

Foi eliminada, no entanto, por meio da Lei n.° 10.520/2002, a seletividade que
era expressa na ementa, fazendo com que o uso do pregao acontega também para
todos os outros entes da federacéo.

Vale ressaltar, essa legislagdo atual, tem o objetivo de ndo revogar a Lei n.°
8.666/93, mas na verdade complementa-la. E evidente que, por ser uma lei
decorrente e ainda mais especifica, as normas se prevalecem diante da lei anterior
em alguns pontos de procedimentos essenciais, diante da atual modalidade
adotada. Porém, no art. 9°, a lei do pregdo admite a pratica subsidiaria de normas
desse estatuto no pregao.

Vejamos o que preceitua o art. 9, da Lei n.° 10.520/2002, “Art. 9° Aplicam-se
subsidiariamente, para a modalidade de pregdo, as normas da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993".

Necessitando agilizar o processo seletivo diante das contratagbes, a Unido
fez com que fosse obrigatorio, através do art. 4° do Decreto n.° 5.450/2005, a
regulamentacao, somente diante do dmbito federal e utilizou o pregédo também para
que fosse adquirido bens e servicos comuns, determinando a preferéncia nos casos
de uso para a forma eletrbnica.

Dessa forma, a escolha do formato eletrénico precisa ser fundamentada por
meio da autoridade competente ao caso. Esse formato eletrbnico ndo € aplicado
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para contratos que sejam para obras de engenharia ou para locagdes imobiliarias e
inclusive as alienagdes em geral, € o que determina o artigo 6° do Decreto estudado.
Tendo como diretriz da Unido Federal, uma maior transparéncia na
modalidade pregao eletrénico, e também voltado para principios licitatérios como a
moralidade, publicidade, probidade administrativa e outros, tornando menor os
indices de conluios, das condutas comuns a improbidade, diminuindo a corrupgéo.

Numa definigédo clara sobre o pregao, entende-se como uma modalidade nova
de licitacdo que é entendida como um procedimento administrativo em que a
Administragdo Publica, assegure a isonomia, fazendo uma selegdo do prestador de
servigos e fornecedores, ensejando que o objeto comum seja melhor executado no
mercado, possibilitando que os licitantes virtuais ou numa sessao publica, possam
diminuir o preco da proposta através de lances em sucessao.

Como apontado, certas modalidades sédo selecionadas devido aos limites dos
precos que as futuras contratacbes possuirdo, como preceitua o art. 23 da Lei
8.666/93.

Contudo, o pregdo néo € usado devido a fungdo dessa restricdo, mas sim
devido a natureza comum desse servigo ou bem no qual a Administragao Publica
enseja contratar. Assim sendo, essa modalidade s6 deve ser usada nos casos de
contratagcdo de servigos comuns ou de bem, o que pode ser visto em detalhe por
meio do artigo 1° da Lei n.° 10.520/2002.

Vejamos o que determina o artigo citado:

Art. 1°.
[..]

Paragrafo unico. Consideram-se bens e servigos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade
possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagbes
usuais no mercado.

Nao serao objetos de pregdo, as contratacbes que tiverem relagdo com
programas equipamentos ou até servigos da informatica, com exceg¢do da
manutengdo de maquinas ou digitacdo, devido a forga que a norma institui a
obrigacao diante de contratar os bens e servicos de automagéo e informatica, na
modalidade de tipo técnica e prego, com base no Decreto n.° 1.070/94 e da Lei n.°
8.248/91. Inclui-se também os servigos e obras de engenharia, alienagdes no geral e

locagdes na area imobiliaria.
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Assim, os servigcos comuns sdo aqueles considerados publicos de dominio da
natureza do bem ou o servigco técnico, tendo a possibilidade de alcancar no
mercado, um leque de fornecedores que tenham capacidade para desempenhar o
interesse do Estado (JUSTEN FILHO, 2010).

Através dessa explicacdo, é evidente o quanto torna-se abstrato o que se
define por bens e servicos comuns, visto que num mercado dificil como atualmente,
com uma elevada divisao de trabalho, certos setores serdao analisados como
extremamente técnicos, ndo sendo comuns por uma ou outras pessoas que
participam desse mundo administrativo.

Com efeito, inumeros doutrinadores entenderam como desmerecido certas
restricbes que sédo aplicados na modalidade pregao. Justificando que o pregao pode
vir a ser usado de maneira justa e agradavel para qualquer meio de contratagao,
preferencialmente se a licitagdo vier a ser o tipo de menor preco, podendo assim,
usar o pregéo na forma presente em casos de contratagdes para tipo melhor prego e

preco e técnica, no certame.

3.2Pregao e suas Fases

O que ficou entendido e pacificado entre todos, € a economia do erario e
celeridade processual que ocorre devido a inversdo da ordem nas fases da
habilitacdo, como s&o apresentados os precos € a competicdo que acontece entre
os licitantes, fazendo com que os pregos sejam reduzidos.

Como ocorre com as outras modalidades licitatorias, o pregéo possui também
duas fases, a fase interna e externa, vejamos:

Essa fase interna, compreende através das atividades e atos de cunho
preparatoério, que sdo de responsabilidade do 6rgdo administrativo. Nessa etapa da
fase, acontece praticamente da mesma maneira que as outras modalidades.
Portanto, a autoridade competente tem o dever de fundamentar a necessidade
dessa contratacdo e identificar o objeto competido para assim ocorrer a habilitacéo
no certame.

Com efeito, ocorre a produgédo do termo de referéncia, divergente das outras
modalidades em que ha a criagédo de projeto executivo e/ou projeto basico.

Depois da producdo do termo de referéncia, e também da aprovacado da

autoridade que compete, ocorrera a autorizacdo do inicio do processo
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administrativo, em que o primeiro sera adequadamente autuado, numerado e
protocolado, iniciando o procedimento formal dessa licitagao.

Sendo assim, consequentemente ocorrera a elaboracdo das minutas desse
edital e também do contrato que sera pactuado com aquele particular que concorreu.
Esse edital deve possuir as normas exigidas com base no art. 40 da Lei n.° 8.666/93,
apresentando nos anexos o Termo de Referéncia e também a minuta desse
contrato.

Em seguida, todos os documentos serdo submetidos a apreciagdo de uma
assessoria juridica da entidade ou 6rgao, e tendo cumprido todos as etapas desse
exame, podera se tornar publico o pregao.

Surge também, como um ponto diferente do pregao, a pessoa do pregoeiro, a
quem cabe coordenar todos os movimentos desse pregao. Tal designagao ocorrera
por meio de uma Portaria simples ou até por meio de um Ato Administrativo dessa
entidade ou oOrgdo, que sera assinado pela autoridade que tem a devida
competéncia.

Podera ainda, ter uma equipe para apoio, que na maioria dos casos, sio
compostos por servidores permanentes da entidade ou 6rgéo publico. Assim sendo,
ocorre a substituicdo da comissao licitante por somente um unico 6rgdo que sera
representado apenas por um agente, nos moldes do art. 51 do Estatuto
(CARVALHO FILHO, 2015).

Vejamos o que preceitua o art. 50 e seus paragrafos, da Lei n.° 8.666/93:

Art. 51. A habilitagdo preliminar, a inscricdo em registro cadastral, a sua
alteragdo ou cancelamento, e as propostas serdo processadas e julgadas
por comissdo permanente ou especial de, no minimo, 3 (trés) membros,
sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores qualificados pertencentes aos
quadros permanentes dos 6rgdos da Administracdo responsaveis pela
licitagao.

§ 10 No caso de convite, a Comissao de licitagdo, excepcionalmente, nas
pequenas unidades administrativas e em face da exiglidade de pessoal
disponivel, podera ser substituida por servidor formalmente designado pela
autoridade competente.

§ 20 A Comissdo para julgamento dos pedidos de inscricdo em registro
cadastral, sua alteragdo ou cancelamento, sera integrada por profissionais
legalmente habilitados no caso de obras, servigos ou aquisigcdo de
equipamentos.

§ 30 Os membros das Comissdes de licitagdo responderéo solidariamente
por todos os atos praticados pela Comissao, salvo se posi¢cao individual
divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata lavrada
na reunido em que tiver sido tomada a decisao.
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§ 40 A investidura dos membros das Comissdes permanentes ndo excedera
a 1 (um) ano, vedada a recondugao da totalidade de seus membros para a
mesma comissao no periodo subsequente.

§ 50 No caso de concurso, o julgamento sera feito por uma comissao
especial integrada por pessoas de reputagdo ilibada e reconhecido
conhecimento da matéria em exame, servidores publicos ou nao (art. 50 e
seus paragrafos, da Lei 8.666/93).

Formada por atividades e atos que tem a contribuicdo de terceiros
interessados e da Administracdo Publica, assim a fase externa se constitui, € nesse
momento € comum consumar a escolha do contrato e da proposta, vindo a
apresentar as peculiaridades desses procedimentos diante das modalidades que
estao previstas em lei.

Nessa fase externa, o pregao se inicia por meio da publicagdo de um aviso,
com destinagdo a uma divulgagao mais ampla aos interessados. Dessa forma, séo
colocadas a exposicao as copias de edital e aviso para que toda e qualquer pessoa
possa fazer consulta.

Esse aviso tem caracteristica de ato de comunicagéao, ou seja, ele da ciéncia
que o pregao encontra-se aberto, para que tais interessados venham mostrar as
propostas, levantar os documentos necessarios para habilitacdo e sejam suficientes
para o certame licitatorio, e caso queira, providencie que seu representante esteja
credenciado na licitagdo (FERREIRA NETO, 2003).

E obrigatério que a publicacdo do aviso seja feita na internet e no Diario
Oficial da Unido. As entidades que integram o Sistemas de Servigos Gerais SISG,
sdo obrigados a divulgar todos os avisos de editais relacionadas as licitagdes no

endereco do site www.comprasnet.gov.br.

De forma automatica, a publicacéo é feita por meio da operacionalizagao do
Sistema Integrado de Administragdo de Servicos SIASG, entendida como a
ferramenta informatizada fundamental de apoio para contratacbes e compras pelo
Poder Executivo Federal.

Para as outras entidades e 6rgaos, serao providenciados que seja publicado
avisos por meio da internet nos sites relacionados aos mesmos. E obrigatério
também que as divulgagdes dessas licitagbes ocorram no site conhecido como
contas publicas, visto que € mantido por meio do Tribunal de Contas da Uniao,

conforme preceitua a Lei n.° 9.755/98.
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Ainda que seja publicado no Diario Oficial, para os pregbes com pregos
superiores a R$160 mil e até R$650 mil, tal aviso sera necessariamente publicado
num jornal de larga circulagdo na cidade em que o certame esteja ocorrendo. Nas
situagbes em que for para servigos e bens em valores superiores a R$650 mil, essa
publicagdo ocorrera por meio de jornais de larga circulagdo a nivel regional e
nacional, para que todos tenham conhecimento.

A novidade que o pregao ja possui, diz respeito ao prazo em que possui para
que as propostas sejam apresentadas, que sera de no minimo, 08 dias uteis,
iniciando a contagem a data em que houve a publicagdo desse aviso. Esse prazo é
superior ao convite, tendo 05 dias uteis e inferior a de concorréncia e tomada de
precos, que pode alcancgar 15, 30, ou 45 dias, com base na lei.

Assim, analisando o que preceitua a lei no art. 4°, VI, da lei n.° 10.520/2002, a
apresentacao das propostas ocorrera no mesmo dia em que acontece a sessdo e
simultaneamente ocorrera o recebimento para o exame do mesmo pela
Administragéo, ou seja, antes do dia exato da sessao, as propostas ndao devem ser
mostradas.

Ha, a possibilidade de que seja impugnado o edital do pregdo, contudo,
apresenta singularidade propria. O prazo para impugnar é de no maximo 02 dias
uteis, antes da data que esta marcada para que seja recebido as propostas. Caso
venha ser admitida a impugnacao, a sessao que foi de forma prévia designada, sera
adiada.

Vale relembrar que, ainda que o Decreto venha ser aplicavel a titulo de
administracao federal, em todos os demais ambitos, aquele que tiver interesse pode
vir a impugnar um edital caso ele esteja eivado de vicios de legalidade, visto que a
Lei n.° 8.666/93 sera aplicada de forma subsidiaria, conforme o art. 41, § 1° da Lei
n.° 8.666/93 e o art. 12 do Decreto n.° 3.555/2000.

Vejamos o que diz o art. 41 da lei n.° 8.666/93:

Art. 41. A Administracdo n&o pode descumprir as normas e condigdes do
edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 10 Qualquer cidadao € parte legitima para impugnar edital de licitagdo por
irregularidade na aplicagdo desta Lei, devendo protocolar o pedido até 5
(cinco) dias uteis antes da data fixada para a abertura dos envelopes de
habilitagdo, devendo a Administragao julgar e responder a impugnagéo em
até 3 (trés) dias uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 10 do art.
113.
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Acontecera em seguida a sess&o, no qual ocorrera a reunido do pregoeiro e
de todos que participarem da licitagdo, com a finalidade de permitir, através de
critérios objetivos e sensatos, baseados em principios administrativos, que seja
escolhido o futuro fornecedor do servico ou bem que pelo edital é pretendido.

Na sessdo, a publicidade € entendida como regra, ou melhor, deve ser
publica a todos os interessados no fornecimento do servico ou bem que desejar, e
também por aqueles que queiram somente assistir todo o procedimento dessa
escolha.

Sendo assim, o art. 4° da Lei n.° 8.666/93 preceitua que:

Art. 4° Todos quantos participem de licitacdo promovida pelos 6rgaos ou
entidades a que se refere o art. 1° tém direito publico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo
qualquer cidaddao acompanhar o seu desenvolvimento, desde que nao
interfira de modo a perturbar ou impedir a realizagao dos trabalhos.

A todos que estejam interessados, tanto representado como pessoalmente,
sera necessario se identificar e atestar que tem poderes exigidos para que seja
formulado as propostas e também a participagao no pregéo. As equipes de apoio
fardo o credenciamento antes mesmo da abertura, e logo que verificadas as
credenciais de todos que se fagcam presentes, sera declarado pelo pregoeiro, a
abertura da sesséao.

Como também acontece no Estatuto, os participantes necessitam apresentar
envelopes diferentes, os documentos para a habilitacdo e em seguida a proposta.
Diferente do que ocorre nas demais modalidades previstas na Lei n.° 8.666/93, no
pregdo a fase para apresentagdo dessas propostas nos pregos ocorre na fase
anterior da habilitagdo, ndo devendo ser pensado como algo de importancia menos
significativa.

Continuara sendo de fundamental importancia no procedimento, visto que é
comprovado que possui capacidade técnica, financeira e econémica desse particular
para vir a contratar com a Administracdo Publica. Contudo, essa inversdo causa a
celeridade dessa modalidade, evitando que seja conferido documentos de todas as
empresas se na verdade apenas uma sera contratada.

Assim que ocorrer a entrega, serdo abertos e rubricados pelo pregoeiro,
participantes e equipe, os envelopes que tiverem as propostas com valores. Havera

uma verificagdo para conformidade dessas propostas que estardo baseadas nos
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requisitos tipificados no edital, e caso nado ocorra o atendimento para as
especificacdoes previstas no edital, sera o participante desclassificado. Porém, caso
ocorra erros de natureza formal no qual ndo acarrete a alteracdo do preco total
dessa proposta, podem ser reparados na propria sessdo do pregdao e néao
ocasionara a desclassificacdo daquele que estiver licitando.

ApOs verificada as propostas escritas e formais expostas, surge a etapa um
tanto desconhecida no estatuto, que é a fase dos lances verbais e sucessivos, nos
quais tem valores decrescentes, até que aparecga vencedor do certame.

Essa fase somente sera consentida para aqueles participantes em que suas
propostas demonstrem por escrito, o valor num intervalo de tempo do menor preco e
todos os demais. Tem dessa forma, o escopo de estimular que os participantes
possam apresentar suas propostas de maneira compativel o que realmente
acontece no mercado, penalizando qualquer tipo de tentativa para que os precos
sejam inflacionados.

Dessa forma, sera anunciado pelo pregoeiro, a proposta por escrito do menor
preco e logo, os valores que estejam numa média de 10% superior a primeira.
Apenas estes poderao efetuar lances verbais complementares as propostas escritas
que vierem a ser demonstrado. Se ndo houver no minimo trés propostas desse
nivel, sera permitido que ocorra lances orais que sera realizado por meio dos
proponentes dessas 03 (trés) respostas melhores, ndo importando qual preco
tenham ofertado, nos moldes do art. 4°, IX da Lei n.° 10.520/2002.

Vejamos o que preceitua o art. 4°, IX da Lei n.° 10.520/2002:

Art. 4° Os integrantes das Carreiras a que se refere o art. 10 da Lei no
10.910, de 15 de julho de 2004, somente poderdo ser cedidos ou ter
exercicio fora do respectivo 6rgao de lotagdo nas seguintes situagdes:

IX - ndo havendo pelo menos 3 (trés) ofertas nas condigbes definidas no
inciso anterior, poderdo os autores das melhores propostas, até o maximo
de 3 (trés), oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que
sejam os pregos oferecidos.

Vale ressaltar que existe uma ordem de sequencias frente aos lances que séo
dados pelos licitantes. Aquele que primeiro convida para efetuar um lance, tem uma
qualificacdo melhor diante da abertura das propostas, vindo os outros convidados

numa ordem decrescente de valor.



44

Assim, se por acaso um certo licitante, depois de convidado, nao fizer seu
lance verbal, consequentemente sera excluido dessa etapa, sendo considerado o
seu valor final, em termos de classificacdo, o ultimo que foi ofertado antes da
desisténcia.

Como ja foi conversado anteriormente, essa modalidade pregéo, do tipo
menor prego, logo depois de constatado a proposta vencedora por meio do final de
lances, sera examinado através do pregoeiro, o resultado, no qual realizard como
juizo de admissibilidade, para evitar que ocorra propostas consideradas
superfaturadas ou também as consideradas irrealizaveis.

E fundamental destacar que o Estatuto da Microempresa e da Empresa de
Pequeno Porte, por meio da Lei Complementar n.° 123/2006, previu uma regra nova
no que diz respeito a atuagado dessas empresas no pregao.

Conforme entendimento do art. 45, § 3° dessa lei, quando acaba a fase dos
lances, a microempresa (ME) ou empresa de pequeno porte (EPP), que obtiver a
melhor classificagdo, logo apds seu encerramento, possuira 05 minutos, para da
uma nova proposta, ou estara precluso o seu direito.

Como requisito desse empate presumido, sera uma obrigatoriedade, que por
lei € registrado, no qual o lance do EPPE e ME, venha a ser maior que o limite de
5% daquilo que foi proposto por meio da empresa comum. Assim, se a pequena
empresa vier a propor novamente, menor ou igual a que originalmente foi
vencedora, essa contratagdo ocorrera com a empresa.

Vejamos o que determina o art. 45, § 3° da lei n.° 8.666/93:

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissao de
licitagdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitagao, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericao pelos licitantes e pelos 6rgaos de controle.

§ 3°No caso da licitagdo do tipo "menor preco", entre os licitantes
considerados qualificados a classificagao se dara pela ordem crescente dos
precos propostos, prevalecendo, no caso de empate, exclusivamente o
critério previsto no paragrafo anterior. (Redagéo dada pela Lei n° 8.883, de
1994).

Depois da classificacdo, sera avaliado pelo pregoeiro, todos os documentos

que fizerem referéncia a habilitagdo, no qual sera necessario analisar somente os
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documentos relacionados ao vencedor. Ocorrendo, portanto, a famosa peculiaridade
do pregéo, qual seja, inversao das fases, diferente das demais modalidades.

Os documentos para a habilitagdo estdo elencados no art. 27 da Lei n.°
8.666/93 e no art. 40, XIlll da Lei n.° 10.520.2002, no qual sera apresentado pela
empresa que venceu o certame, documentos que atestam a regularidade com as
Fazendas Nacional, Municipais e Estaduais, e em outro caso, o FGTS e a
Seguridade Social, além dos documentos que atestem a sua regularidade juridica,
qualificacao financeira-econdmica e capacitag¢ao técnica devida do vencedor.

Segundo o art. 27 da Lei n.° 8.666/93, sdo estes os documentos para
habilitacio:

Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagbes exigir-se-a dos interessados,
exclusivamente, documentagao relativa a:

| - habilitagao juridica;

Il - qualificagao técnica;

[l - qualificagdo econdémico-financeira;

IV - regularidade fiscal e trabalhista; (Redagédo dada pela Lei n® 12.440, de
2011) (Vigéncia)

V - cumprimento do disposto no inciso XXXIll do art. 70 da Constituigdo
Federal. (Incluido pela Lei n® 9.854, de 1999).

No caso de ser o licitante inabilitado, sera analisado pelo pregoeiro, todos os
documentos para habilitagdo do segundo colocado e assim sucessivamente, até que
seja atendido todas as condigdes necessarias e vinculadas através do instrumento
convocatorio, o edital, conforme, o art. 4°, inciso XVI da lei em comento.

Pode vir a ser objeto de recurso, a declaragdo do vencedor, € o que dispde o
art. 4°, inciso XVIII da Lei n.° 10.520/2002, vejamos:

Art. 4°

[...]

XVIII - declarado o vencedor, qualquer licitante podera manifestar imediata
e motivadamente a intengao de recorrer, quando Ihe sera concedido o prazo
de 3 (irés) dias para apresentagdo das razdes do recurso, ficando os
demais licitantes desde logo intimados para apresentar contra-razdes em
igual nimero de dias, que comecgardo a correr do término do prazo do
recorrente, sendo-lhes assegurada vista imediata dos autos;

O recurso acarreta ainda a invalidagdo somente dos atos que forem

insuscetiveis de ser aproveitados, todos os demais atos nao necessitardo ser
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atingidos, de maneira que permanecerao intactos no momento em que houver a
recomposicao parcial desse procedimento, € o que determina o art. 4°, XIX da lei.

Assim que passado essas etapas, aparecera a adjudicagdo, incumbéncia
daquele que venceu o objeto da contratagcdo e consequentemente a homologagao
desse licitante.

Sera convocado aquele que venceu, para assinar o contrato no prazo de lei,
ou seja, previsto no edital, e se ndo comparecer para efetuar a assinatura dentro do
prazo da validade dessa proposta, havera a convocacgao, de forma sucessiva, dos
outros participantes na mesma ordem final da classificacao.

Dessa forma, foi tratado através de um estudo geral, as sequéncias dos atos
que sao proéprios da modalidade pregao, no qual existem dois modos: eletrénico e
presencial. E com base nessa diferenciagdo dos dois modos e também dos aspectos

intrinsecos que sera estudado adiante.

3.3 Pregao Eletréonico e Pregao Presencial

O pregao surgiu como uma resposta aos anseios de todos para uma maior
celeridade frente ao processo licitatério, sendo usado através das entidades e
orgaos da administracdo publica para que seja adquirido servigos e bens comuns,
como esta disposto na lei em comento. Neste entendimento, a modalidade de
licitacdo possui formas diversas, eletrénica e presencial, e na espécie, € género o
pregao, ndo sendo configurado em hipétese ainda modalidades diferentes.

Depois de instituido o Decreto n.° 5.450/05, o pregédo presencial caiu
bastante, pois tornou-se obrigatoriedade relativa a utilizagdo do meio virtual. Através
disso, tornou-se uma regra que fosse realizado o pregédo de maneira eletrdnica, a
nao ser q se comprove a inviabilidade, optando assim pela presencial.

Ademais, ficou determinado a preferéncia do uso de cotagao eletrbnica nas
situagdes em que dispensa a licitagdo, com base nos art. 24, Il e art. 4°, § 1°, da Lei
n.° 8.666/93.

Existem peculiaridades préprias nas duas formas, e a diferenca maior como a
nomenclatura sugere, é devido ao fato de nao existir a presenca fisica do pregoeiro
no pregéo eletrbnico e muito menos das empresas concorrentes, sendo que da

forma presencial, o encontro desses participantes € fundamental e indispensavel
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para que ocorra a sessao publica para obter a escolha daquele particular através da
Administracéo Publica.

3.4 O Procedimento Peculiar do Pregao Eletrénico: os beneficios do pregao

quando encontra-se no formato eletrénico

E fundamental salientar o que o art. 2° da Lei n.° 10.520/2002, preceitua que
podera vir a ser realizado pregao através da utilizagdo de recursos de tecnologia da
informagéo, conforme a regulagdo especifica, ou seja, essa norma legal estabelece
e prevé a autorizagdo para que seja aplicado a modalidade na area eletrénica.
Assim sendo, ainda que tal tema seja objeto de regulamentagcédo por varios atos
juridicos, nao significa que os fundamentos primordiais e principios do pregéao
venham a sofrer abandono, é o determina a Lei n.° 10.520/2002 (SANTANA, 2009).

Segundo o art. 2°, § 1°, nota-se que o pregao pode ser utilizado por meios
eletrénicos, “Art. 2°[...] § 1° Podera ser realizado o pregédo por meio da utilizagdo de
recursos de tecnologia da informagéo, nos termos de regulamentagao especifica’.

Ha pouca diferenga entre a fase interna e interna presencial do pregéo,
devendo ser observadas as recomendacdes feitas e explicitas com base na lei,
relacionadas ao ambito interno da entidade ou 6rgdo administrativo.

Em contrapartida, devido a etapa de competicdo do certame, ser realizado
através da internet, existe a necessidade que os demais atos efetuados pelos
participantes estejam identificados e condizentes de maneira auténtica.

Dessa forma, aqueles licitantes que possuam vontade para participar do
pregao, como também o pregoeiro e os membros dessa equipe de dara apoio,
precisam vir a ser credenciados no sistema da forma devida.

Esse credenciamento ocorrera por meio da chave de identificagcdo e senha
pessoal intransferivel no qual tera acesso ao sistema eletrénico, bem divergente do
que acontece no pregado presencial, que sera realizado numa sessao presencial
através de um pregoeiro.

E relevante destacar, que esse credenciamento ndo sera utilizado para
somente um pregdo, aquele que for credenciado, pode vir a participar de varios
pregdes eletrbnicos que forem realizados por meio da entidade em que foi
credenciado (JUSTEN FILHO, 2003, pg. 223).
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Quando for promovido o pregdo por meio do 6rgdo que integre o SISG
(Sistema de Servigos Gerais), dependera de um registro atual para que seja feito o
credenciamento e manutencao do licitante, no Sistema de Cadastro Unificado de
Fornecedores (SICAF), que fara além do credenciamento, exercera a fungao de
acompanhar o andamento deste, mostrando quando houver necessidade, os
documentos necessarios de balangos, certiddes da regularidade da Receita Federal
e Estadual, entre outras coisas, para que haja comprovagao ou confirmagdo em
regularidades ou, participagdes nas licitagbes na administragao federal fundacional,
direta e autarquica.

Quando a Administracdo Direta Federal promove licitagcbes através da
modalidade pregédo eletrénico, geralmente ¢é feito por meio do sitio

(http://comprasgovernamentais.gov.br), sendo de competéncia da Secretaria de

Logistica e Tecnologia da Informacgéao (SLTI), através do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestao.

Essas entidades ou 6rgaos que ainda ndo possuem um sistema eletrénico
préprio, podem vir a realizar compras, de forma gratuita, por meio do Comprasnet,
sendo necessario somente que faga o cadastro por meio do (SLTL).

Como ocorre nos demais editais, no pregao eletrénico é fixado a data e hora
para que seja aberto a sessdo publica, visto que corre num ambiente virtual, os
participantes enviam as propostas através do sistema eletrénico dentro do prazo
terminado para abertura dessa sessao publica. Se houver mudanca ou desisténcia,
€ necessario que seja efetuado um aviso pelo licitante no horario previamente
estabelecido na abertura, visto que apds, nao sera aceito qualquer tipo de alteragao.

Antes de ocorrer a disputa, sera feito pelo pregoeiro a avaliagdo das
propostas que estdo cadastradas, tirando dentre elas, as que tiverem valores que
excedem os limites preestabelecidos no edital, a titulo de exemplo.

Na fase dos lances, de forma automatica o sistema mantera informado em
tempo real aos licitantes qual o valor do menor lance que existe, ndo identificando,
contudo, o participante que deu o seu lance.

Outra coisa que é relevante é que, diferente do tradicional pregao na
modalidade eletrénica, os lances ndao obedecem uma sequéncia dos licitantes, ou
seja, em qualquer tempo, todos podem fazer a oferta, desde que ela seja menor ao

ultimo lance que foi oferecido e o sistema registrou (FORTUNA, 2015).


http://comprasgovernamentais.gov.br/
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Depois da fase de disputa, sera encaminhado aos licitantes, o aviso no qual
os lances vao ser encerrados brevemente, num momento aleatorio de 30 minutos e
depois disso outros lances nao serdo mais recebidos. Dai em diante, comecara a
disputa acirrada entre os licitantes, momento em que nao sabera em qual etapa sera
encerrado pelo sistema a chance de ofertar outros lances, permitindo assim que os
particulares sejam classificados.

Os outros atos depois disso, € bastante parecido com o que acontece no
tradicional pregdo. Podendo o pregoeiro, negociar com o participante que venceu, e
toda a negociagdo acompanhada pelos outros participantes por meio do sistema.

E feito a habilitagdo do classificado eletronicamente através de andlises de
informacgdes registradas no banco de dados ou documentos que foram enviados por
meio do e-mail ou do sistema.

Da segunda forma, os demais participantes podem ver os documentos
exigidos, assim sendo, e inclusive devendo ser, em respeito aos principios da
moralidade e publicidade, a unica forma reconhecida na modalidade eletronica,
quando diz respeito ao critério de analise de habilitacdo dos participantes.

Para finalizar, estando todas as exigéncias correspondidas, o participante
vencedor recebera a declaragdo. E estabelecido que, qualquer empresa tem direito
de manifestar fundamentadamente a intencdo para recorrer, tendo o prazo total de
03 dias para que seja apresentado as razdes desse recurso, e as demais empresas
licitantes ficardo intimadas para se quiser, apresentar as devidas contrarrazdes,
tendo a mesma quantidade de dias, que tendem a correr depois de terminar o prazo

daquele que recorreu.

3.5Vantagens do Pregdao em sua Forma Eletronica

O surgimento da modalidade pregao proporcionou grandes melhorias para os
procedimentos licitatorios, e a forma eletronica, a espécie de género, trouxe mais
ainda a dinamicidade para todo o processo, colaborando para os anseios da
Administracdo Publica e todos os envolvidos.

A primeira peculiaridade de faz a distingdo nos duas espécies de pregéo, é
que no presencial, existe a possibilidade de uma restricdo quando a competitividade,
visto que neste caso, a sessao se houver interesse dos participantes para dar

lances, ocasionara custos devido o seu deslocamento até o local para que seja
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realizado a sessdo, fazendo com que aqueles licitantes que se encontrem distantes
deste local, faga uma analise entre custo e beneficio e cheguem a conclusdo que
essa vantagem ao investir para que consiga participar desse certame, é muito
incerto.

No pregédo eletrénico, é permitido que empresas de qualquer lugar do pais
possam participar, necessitando somente que possuam acesso a internet, tornando
curto a distancia e inclusive a maior abrangéncia de licitantes, aumentando dessa
forma a competitividade desejada (VIEIRA, 2010).

Em relagdo a competitividade, existe uma diferengca devido ao critério da
medida adotada, diferente do tradicional, visto que apenas os licitantes que portem
ofertas com valor até 10% (dez por cento) superior ao menor, podem vir a participar
dos lances. No pregao eletrdnico, tal procedimento é muito mais democratico,
qualquer participante que seja credenciado na fase do devido cadastramento das
propostas do sistema, participara da fase em que ocorra a disputa dos lances.

Existe ainda a forma de garantir que, sem duvida alguma, o principio da
impessoalidade, ndo ocorra a identificagao dos licitantes até que ocorra a aceitacao
das melhores propostas classificadas. Por isso, € defendido pelos doutrinadores que
ocorre uma menor incidéncia do uso de conluios quando é usado o pregéo
eletrénico como modalidade.

Uma imensa vantagem também é vista, que é a economia dos certames via
internet. Com os custos devido os deslocamentos e preparacdo dos envolvidos,
ferramentas utilizadas na sessdo solene presencial, nota-se que no pregao
eletrénico ocorre a economia de tempo.

Nas licitagcbes em que o objeto corresponda a inumeros lotes e itens, a titulo
de exemplo, no pregao presencial usa-se muito mais tempo diante da fase de
lances, visto que sao efetuados de forma individual por cada participante e somente
para um objeto por vez.

Assim sendo, é fundamental que sejam esgotadas as ofertas para certo
objeto ou lote e a proposta melhor venha a ser aceita, iniciando a fase de lances
diante do seguinte item.

Assim, o pregéo eletronico permite que seja aberto a fase de lances para
inumeros lotes e itens simultaneamente, demandando menos tempo de uma sessao
para certa etapa, sendo considerado ainda, que num formato eletrdnico, é estipulado

o limite de tempo e também o aleatdrio para que ocorra seu encerramento.
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Fundamental ressaltar que diante do pregé&o presencial, encerram-se 0s
lances inclusive se houver a falta de manifestacdo de precos melhores, e isso
independe do tempo que levar para demandar. Dessa forma, obteve grande avango
diante dos procedimentos licitatérios, chegando ao pregéo, contudo, por meio da
realizacdo do mesmo, através da tecnologia de informagdo como a internet,
proporcionando uma grande celeridade, maior transparéncia, competitividade,
moralidade, impessoalidade e eficiéncia nos atos licitatérios.

Diante do seu uso, o crescimento de fornecedores tornou-se maior e a fase
de lances mais ageis, constatando-se o aumento da economia nos cofres publicos
atualmente.

Com a apresentagao das vantagens demonstradas por meio da modalidade
pregao, veremos no proximo capitulo de maneira breve, os temas importantes e

polémicos que dizem respeito ao instituto licitatorio.

4 ASSUNTOS POLEMICOS RELACIONADOS A MODALIDADE ELETRONICA

O pregao, modalidade de compras que inovou o sistema licitatorio devido a
sua forma eletrénica, avangou com recursos tecnoldgicos de informatica, utilizando a
engenharia cibernética no qual, apostou que existe a possibilidade dos codigos para
programacgao estarem propensos ao devido aperfeicoamento, fundamental e
necessario para que possa assegurar e continuar a devida trajetéria diante da
credibilidade, economia e transparéncia dos atos.

Devido ao grande crescimento da tecnologia, o0 meio juridico tem usado cada
vez mais os recursos tecnoldgicos devido ao aumento dos processos eletrénicos e a
videoconferéncia para que sejam ouvidas as testemunhas a partes de uma agao.

Assim, 0 que se questiona € se numa agao juridica, ao utilizar essas
inovagdes, consegue-se da forma devida acompanhar o continuo progresso ou vive-
se sem se importar com essas transformacgoes.

Em seguida, busca-se, distante de exaurir reflexdes, entrar em certos temas
que dizem respeito aos pregdes eletrénicos os quais sdo suscetiveis de polémicas e
contradigdes.

4.1 A Utilizagao de Softwares nos pregoes eletronicos
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7

Dos assuntos mais comentados e discutidos atualmente é a utilizacdo de
softwares robés diante de uma fase de disputa numa licitagao.

Assim, nota-se que o pregao possui dois tipos comuns para encerramento da
competicdo: o randdmico, conhecido por ser o encerramento de forma aleatéria que
acontece em qualquer momento diante do intervalo de 01 segundo a 30 minutos, e a
programacgao automatica, no qual, em cada lance, sera prorrogado pelo sistema a
chance de um lance novo, tendo mais 03 minutos.

No tempo randdmico, usa-se em suas duas maiores plataformas para
compras de forma eletrénica do pais, o Branco do Brasil e o Comprasnet. Sendo
assim, o licitante deseja sempre estar a frente dos demais concorrentes, visto que
nao se sabe com certeza qual o momento que sera encerrado tal disputa.

Vejamos abaixo uma imagem ilustrativa de uma das maiores plataformas de

compras eletrénicas do Brasil:
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Imagem ilustrativa da plataforma Comprasnet

Manifesta-se dessa forma, o intuito de usar os softwares que possuem
capacidade para identificar o lance de certa empresa e assim fazer a emissao do
lance resposta, num pequeno espago do tempo.

O operador pode vir a precisar de segundos numa agao, a depender dos

numeros dos digitos e também da confirmac&o desse valor a ser digitado para que
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seja evitado erros de forma indesejaveis, um robd chega a demorar fracdo de
segundos para que seja devolvido o lance com um menor preco.

Diante disso, ocorrendo o encerramento de tal etapa por meio do método
randémico, aquela empresa que usa o robé tem uma maior vantagem e maiores
possibilidades de obter a vitoria diante dos demais.

Nas situagcbes em que plataformas usam como tipo de encerramento a
prorrogacdo automatica, o uso do robd ndo é vantajoso, visto que esse
encerramento ocorrera dentro do prazo de 03 minutos logo depois do ultimo lance, o

que é suficiente para que seja digitado qualquer outro valor que quiser.

4.2 Jurisprudéncia e os Softwares robos

Utilizando a jurisprudéncia que diz respeito ao tema, nota-se o argumento que
utilizar essa ferramenta, acaba por ferir a isonomia, principio que baseia as licitagdes
publicas, como pode ser visto através do julgado pelo Tribunal de Contas da Uniao,

vejamos:

Mediante monitoramento, o Tribunal tratou do acompanhamento do Acérdao
n® 1647/2010, do Plenario, que versou sobre a utilizagao de dispositivos de
envio automatico de lances (robds) em pregdes eletrénicos conduzidos por
meio do portal Comprasnet, da Secretaria de Logistica e Tecnologia da
Informacao (SLTI) do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestao
(MPOG). No Acoérddo monitorado, o Tribunal concluiu que, em pregdes
eletrénicos conduzidos via portal Comprasnet: “a) é possivel aos usuarios
de dispositivos de envio automatico de lances (robds) a remessa de lances
em fragBes de segundo apds o lance anterior, o que ocorre durante todo o
periodo de iminéncia do pregao; b) com a possibilidade de cobrir lances em
fragcbes de segundo, o usuario do robd pode ficar a frente do certame na
maior parte do tempo, logrando assim probabilidade maior (e real) de ser o
licitante com o lance vencedor no momento do encerramento do pregéo,
que é aleatdrio; c) ciente dessa probabilidade, que pode chegar a ser maior
que 70%, o licitante usuario do robd pode simplesmente cobrir os lances
dos concorrentes por alguns reais ou apenas centavos, néo representando,
portanto, vantagem de cunho econdmico para a Administragdo”. Para o
relator, os fatos configurariam a inobservancia do principio constitucional da
isonomia, visto que “a utilizagao de software de langamento automatico de
lances (robd) confere vantagem competitiva aos fornecedores que detém a
tecnologia em questao sobre os demais licitantes”, sendo que as medidas
até entdo adotadas pela SLTI/MPOG teriam sido insuficientes para impedir
o uso de tal ferramenta de envio automatico de lances. Além disso, como as
novas providéncias para identificar alternativa mais adequada para conferir
isonomia entre os usuarios dos robds e os demais demandariam tempo, € a
questao exigiria celeridade, entendeu o relator que MPOG poderia definir
provisoriamente, por instrugdo complementar e mediante regras adicionais
para a inibicdo ou limitagdo do uso dos robds, de maneira a garantir a
isonomia entre todos os licitantes, nos termos do art. 31 do Decreto n°
5.450/2005, razado pela qual apresentou voto nesse sentido, bem como por
que o Tribunal assinasse o prazo de 60 dias para que a SLTI
implementasse mecanismos inibidores do uso de dispositivos de envio
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automatico de lances em pregdes eletrbnicos conduzidos via portal
Comprasnet, no que foi acompanhado pelo Plenario. Acoérdao n.°
2601/2011-Plenario, TC- 014.474/2011-5, rel. Min. Valmir Campelo,
28.09.2011.

Numa outra situacdo, foi suspenso por meio de uma liminar do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, em Brasilia, a licitacdo do Ministério da Saude, no
qual uma empresa que venceu, recebeu a acusacdo de que burlou o sistema do
Compasnet, alegando que foi usado um programa com capacidade para superar,
por fragdes de segundos, o lance de qualquer outro concorrente num certame.

O relator do caso, Desembargador Federal Fagundes de Deus, do TRF,
concedeu a liminar para que fosse suspenso a licitagdo, visto que considerou
necessario que fosse respeitado o principio da isonomia entre os licitantes.

Segundo ele, ocorreu fortes indicios de uma desleal concorréncia. Essa
decisdo relata caso de lances automaticos efetuados por meio da empresa logo
apods de forma imediata aos lances da empresa concorrente, feitos numa fracdo de
segundos.

Conforme a liminar, uma empresa deu o lance, garantindo sua vitéria com
menos de um segundo em seguida da oferta que seu concorrente ofereceu,
aproveitando o tempo que restava para que fosse encerrado tal leildo.

No que diz respeito ao tema e a visdo do Poder Legislativo e a Comissao de
Finangas e Tributagdo, houve aprovagéo de projeto por meio do deputado Geraldo
Resende (PMDB-MS), no qual se proibe que seja feito o uso de “robés” por meio
dos pregdes eletrénicos que sao efetuados pelo Governo Federal nos casos de
compras de servigos e produtor (PL1592/11).

Defende o deputado Alfredo Kaefer (PSDB-PR), que o uso desses robss
proporciona condigdes de competicdo injustas. “Aqueles que sao fornecedores do
Poder Publico que nao tivessem a mesma disposicao para recorrer aos artificios,
raramente conseguiram a vitoria numa disputa licitatéria”, o deputado afirmou.

Dessa forma, consequentemente os participantes que utilizam tal ferramenta
diante dos lances numa licitacdo eletrénica, podem vir a ser impedidos de contratar
com a Administracdo Publica por até dois anos e ainda estar sujeitos a ser presos

durante 06 meses até 02 anos e pagar multas, devido ao ato ilegal praticado.

4.3 Vantagens e desvantagens do uso eletrénico
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Fazendo uma analise técnica juridica, nota-se que esse envio automatico dos
lances num pregéo eletrénico, pode vir a comprometer a igualdade de manutengao
diante das condicbes entre os participantes, diminuindo assim o carater competitivo
da competicdo, visto que se aumenta as vantagens gradualmente de forma sensivel,
fazendo com que as chances de contratar por quem utiliza essa ferramenta
eletrénica, sejam muito altas diante dos lances oferecidos.

Diante de tal situacdo, é evidente que o participante que utiliza esse
programa, tem vantagens diante dos demais competidores que nao faz uso do
mesmo aparelho, em contrapartida, se todos estiverem usando, essa fase de
competicdo no pregao tornara na verdade um procedimento licitatorio eivado de
ilegalidade e desordem.

Com intuito de proibir de uma vez por todas o uso dessa ferramenta, foi
editado por meio da Instrugdo Normativa n® 3 de 16 de novembro de 2011, atravées
da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagdo do Ministério do

Planejamento, Orcamento e Gestao, o seguinte teor:

O SECRETARIO DE LOGISTICA E TECNOLOGIA DA INFORMACAO DO
MINISTERIO DO PLANEJAMENTO, ORCAMENTO E GESTAO, no uso das
atribuicbes que lhe confere o art. 28 do Anexo | ao Decreto n° 7.063, de 13
de janeiro de 2010, e tendo em vista o disposto no art. 3° do Decreto n°
1.094, de 23 de margo de 1994, e no art. 31 do Decreto n°® 5.450, de 31 de
maio de 2005, resolve:

Art. 1° Subordinam-se ao disposto nesta Instru¢do Normativa os érgaos e
entidades integrantes do Sistema de Servigos Gerais - SISG, bem como os
orgaos e entidades que firmaram Termo de Adesédo para utilizar o Sistema
Integrado de Administragdo de Servigos Gerais - SIASG.

Art. 2° Na fase competitiva do pregédo, em sua forma eletrénica, o intervalo
entre os lances enviados pelo mesmo licitante ndo podera ser inferior a 20
segundos.

Art. 3° Os lances enviados em desacordo com o artigo 2° desta norma seréo
descartados automaticamente pelo sistema.

Ainda que se trate de um método justificavel e valido, vem sendo muito
discutido e criticado, visto que a disputa encerra de maneira aleatéria, ndo tendo
nogdo de quando ocorrera o término da etapa dos lances e obtera a sua
classificagdo, e os 20 segundos sao suficientes para que o licitante interessado
possa de forma manual superar o lance dado e ainda assim o sistema o impede.

Mesmo assim, é somente aplicado no ambito federal, ou seja, para o

Ministério do Planejamento, ndo surtindo efeito nos Estados, Municipios e Distrito
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Federal, visto que o regulamento deve somente falar como a lei precisa ser
cumprida.

Nao sendo dessa forma, mesmo que seja criado obrigagdes ou direitos, os
novos instrumentos juridicos, virdo a outorgar competéncias para os agentes
administrativos que n&o sdo pressupostos em lei. (NIEHBUHR, 2005, pg. 175).

Contudo, ao estudar a utilizagado diante de uma perspectiva diferente do que
tem sido visto, o robd eletrénico € nada além do que um programa em que se
consegue fazer registro com uma maior celeridade do lance do concorrente que se
usa dele.

Com efeito, da privilegio ao proponente diferente dos demais que nao vierem
a usar um certo otimizador eletrénico para lances. Veja, se for dado uma atengéao
maior ao questionamento, nota-se de forma clara que esse referido “privilégio”
sempre esteve ali, estando limitado a condicdo humana motora e em parte também
da tecnologia.

Visto que ao usar um recurso da internet, tendo uma qualidade superior a
meédia, ainda mais rapido, e de computadores ainda mais sofisticados com a ultima
geragéao, possuindo alta capacidade de processamento, este competidor na verdade
esta otimizando o seu melhor momento, sua chance para ter o seu lance com mais
celeridade registrada.

Assim sendo, o que realmente motivou o aparecimento desses meios de
envio automatico foi o tempo randémico, que para ao expirar de forma aleatoria
dentro de 30 minutos, fazendo com que os proponentes sejam provocados a ofertar
os lances.

Entretanto, a solugdo para finalizar randomicamente ndo se mostra de
maneira adequada, vindo a privilegiar aquele lance que foi de forma mais rapida
registrada, visto que o correto € esgotar os lances feitos por todos os licitantes até
que fossem ofertados o menor valor por eles, fazendo com que isso ndo se perdure
sem um tempo determinado (BONO, 2012).

Diante da perspectiva analisada, conclui-se que a utilizagdo do software robd
nao cria uma situagdo injusta no procedimento que tem sido de forma total,
isondbmica. Aquele participante que quiser crescer o rol de negdcios e vir a contratar
com o Poder Publico, pode vir a ser bem lucrativo para sua empresa.

O programa com lances surgiu diante da fragilidade da moralidade, visto que,

ainda sendo uma licitagao do tipo menor preco, ndo € sempre que a administragao
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consegue realizar o negdécio com maior vantagem, mas sim com 0O pregco menor
ofertado diante do enceramento do momento que esta previsto.

Com efeito, ainda que se use os métodos tecnolégicos da area de
telecomunicagdo e computagdo, o pregao eletrénico da forma em que tem sido
utilizada ultimamente, exige que seja usado pelos licitantes os meios tecnoldgicos
mais avancados para que tenham sucesso no procedimento efetuado, mais que o

acaso, nao proporciona uma superior isonomia que a modalidade anterior.

4.4 Frustagao da Concorréncia por combinagao entre empresas

Um habito bastante conhecido nas licitagbes presenciais sdo os conluios que
ocorrem nas empresas que de forma oculta, combinam valores e fazem
revezamento para contratar com varios 6rgdos, o que também pode acontecer
persistentemente no pregdo eletrénico. E obvio que, diante do procedimento da
modalidade, certo ato € muito dificil de ser comprovado, porém, deve a mesma
surgir de uma analise de forma criteriosa através dos indicios e acarretar puni¢des,
inclusive administrativamente (LIMA, 2016).

Em muitos casos, sdo constituidas de empresas que tera participacdo numa
disputa somente para favorecer certo competidor. Assim, enviam lances bem abaixo
dos usuais de mercado, aqueles que sao considerados inexequiveis, para que na
hora da disputa, seja desestimulado a justa competicao.

Aquele fornecedor que foi favorecido, geralmente mante-se numa posigao
bem superior as outras. Ja as primeiras, ndo mandam a documentacdo necessaria
conforme edital, sendo desclassificadas, deixando o espago aberto para a conhecida
consequente habilitagdo do fornecedor que foi escolhido por ordem de classificagao.

Na modalidade pregdo, é propiciado uma competicdo bem maior, com
peculiaridades entendidas devido a n&o exigéncia dos participantes fisicamente na
hora da disputa, dificultando os conluios, visto que existem fornecedores e diferentes
locais, diminuindo das oportunidades de acordo entre eles.

Contudo, é evidente que tais atos existem e acontecem e por muitas vezes
através de pequenas empresas no qual tem os mesmos socios, fazendo com que o
pregoeiro possa identificar e constatar com mais facilidade.

Observa-se também que alguns agentes publicos praticam atos impréprios,

aliando-se com as empresas com a intencdo de fraudar os procedimentos
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licitatérios. Dessa forma, € exigido que seja combatido as ag¢des que estejam
presentes nos controles externos e internos de forma eficiente.

Diante desses aspectos, as puni¢des administrativas tem sido um método que
se utiliza para que possa coibir essas praticas, como por exemplo, através de
processo administrativo, analisando a conveniéncia de certos casos, para que seja
penalizado também as empresas que ndo encaminham inclusive a documentagao
para habilitacdo da licitacdo depois que venceram ou ofertaram seu lance que foram
entendidos como inexequiveis, no intuito de atrapalhar a disputa justa. Merecendo
uma rigorosa aplicagao de penalidades administrativas, com a suspensao do direito
de contratar e licitar de maneira temporaria, para que seja coibido a reincidéncia

dessa pratica ilegal.

4.5 O Cadastro Prévio e a Competitividade

O método utilizado para cadastro no Sistema de Cadastramento Unificado de

fornecedores (SICAF) geralmente é entendido como:

[-..] 0 médulo informatizado do SIASG (Sistema Integrado de Administragao
de Servigos Gerais), operado on-line, que cadastra e habilita as pessoas
fisicas ou juridicas interessadas em participar de licitagdes realizadas por
6rgdos e pelas entidades integrantes do SISG (Sistema de Servigos
Gerais). O SICAF desburocratiza e facilta o cadastramento dos
fornecedores do Governo Federal, contribuindo para aumentar a
transparéncia e a competitividade das licitagbes” (FERNANDES, 2009, p.
189).

O Sistema de Cadastramento Unificado de fornecedores (SICAF) tem sido
utilizado no intuito de tornar mais simples o cadastramento dos fornecedores do
Governo Federal, sendo entendido inclusive como um instrumento para verificagao,
vendo se existe condi¢bes para se tornar habilitdvel. Contudo, ainda que seja
eficiénte, existe inumeras discussdes em torno da aplicagao na pratica.

Esse sistema foi introduzido em 1992 por meio do Ordenamento Juridico do
Brasil através do Decreto Federal 449, para que houvesse um cadastro unificado de
fornecedores, organizando informagdo importantes, inclusive as consideradas
minimas que constam nesse cadastro.

Quando tal decreto foi editado por meio da Lei 8.666/93, o SICAF sumiu, até
que a Normativa n° 05 do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado de 1995,

tornou restabelecido suas normas, inclusive obrigando o cadastro dos fornecedores
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que tenham interesse para contratar com entidades e os 6rgaos do Sistema de
Servigos Gerais (SISG), e os que quisessem usar o (SICAF), se assim entendesse
melhor.

Devido ao IN de n° 5 do MARE, através do item1.3, foi proibido licitagao para
que fosse adquirido contratacao de obras e servicos e bens com as empresas que
nao se encontrassem cadastradas no (ISCAF), para todo o tipo de modalidade de
licitacdo, até mesmo para os casos de dispensa e inexigibilidade, de forma que a
principio, ndo houve manifestacao favoravel do Tribunal de Contas relacionado ao
caso.

Contudo, mesmo com o aval do TCU, a doutrina era majoritaria ao defender
que existia ilegalidade diante da exigéncia para prévio cadastramento dos
participantes da licitacao através do (SICAF), visto que entendiam que essa pratica,
poderia resultar na limitacdo e consequentemente restricio dessa licitacdo
(SOARES, 2012).

Frente as diversas criticas, foi iniciada pela Corte de Contas, uma reviséo
diante do seu entendimento, determinando que a Subsecretaria de Planejamento
Orcamento e Administracdo do Ministério da Cultura fizesse a retirada dos editais
para licitagdo, qualquer exigéncia de prévio cadastro do SICAF, através da Decisao
n°® 654/2000.

Dai em diante, o Tribunal de Contas da Unido comecou a defender o
entendimento de que tal norma disciplinadora dessa exigéncia que estava em
analise através do IN n° 05 MARE, nao possuia a capacidade de impor a todas as
entidades publicas da federacao que fosse vedado de realizar qualquer contrato com
empresas que nao estivesse cadastrado através do SICAF, fazendo com que fosse
cumprido esse entendimento.

A Administracdo Publica foi acusada de desacatar a legalidade frente aos
procedimentos licitatérios, editando o Decreto n° 3.722/2001, que continuou a ditar
que os participantes fossem obrigados a realizar o cadastro no (SICAF), para sé
assim obter a participagdo nas licitagdes que fossem realizadas através das
entidades e oOrgdos que fazem parte do (SISG), imposicdo que tornou-se
insubsistente através do TCU na (Decisao n° 80/2001-Plenario).

Dessa forma, frente as violagbes legais que foram facilmente identificadas
através do TCU, foi editado pelo Governo Federal o Decreto 4.485/2002, que alterou

entre outros termos, o artigo 1°, paragrafo 1° do Decreto de n° 3.722/2001, passando
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a reconhecer que fosse uma faculdade o cadastro através do SICAF para com os
fornecedores do Governo Federal, visto que, em situagdes que o competidor fizer a
homologacao, nao vir a esta inscrito no (SICAF), o cadastramento vai ser realizado
através da administracdo, ndo restando 6nus para os participantes, antes mesmo de
efetuar a contratagdo, se baseando na analise dos documentos que forem
apresentados diante da habilitagdo, fazendo com que a ilegalidade fosse sanada e
cessada.

Com efeito, o (SICAF) é uma ferramenta que proporciona uma maior
racionalidade e celeridade diante das contratacdes que sao feitas pelo Estado. Esse
entendimento é feito pela doutrina, o que pode ser visto por meio do entendimento

de Jessé Torres Pereira Junior, vejamos:

Trata-se de instrumento de grande utilidade operacional para a
Administracdo Publica Federal e demais 6rgdos ou entidades que a ele
aderirem, expressamente, em qualquer das esferas da Federagdao. Mantém
informatizados e acessiveis on line todos os dados referentes a habilitacao
juridica, a regularidade fiscal e a qualificagdo econdmico-financeira das
empresas que nele se inscreverem (Junior, 2007, p. 452).

O TCU tem reconhecido também o SICAF como um método para que seja
feito a prova para habilitacdo dos participantes, necessitando uma maior eficiéncia
diante do processamento da licitacdo, conforme Acérdao do TCU n° 1070/2005, da

Primeira Camara, a saber:

Nao se pode exigir, mas se deve aceitar, em qualquer modalidade de
licitagdo, a inscricdo prévia no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores - Sicaf como meio de prova da habilitacdo de interessado
conforme o disposto no art. 3°, § 1°, inciso | c/c o art. 22, § 2°, ambos da Lei
de Licitagcbes, bem assim na redacido dada ao Decreto no 3.722/2001 pelo
Decreto no 4.485/2002.

Com efeito, mesmo com beneficios que vem do uso do (SICAF), ndo pode ser
negado que ocorra uma afronta diante da Lei 8.666/93 e também do principio da
competitividade que é causado devido ao prévio cadastro desses participantes no
sistema.

O Tribunal de Contas por meio dos seus precedentes, entende que a
exigéncia da inscricao pelo (SICAF), visto como uma condigdo para habilitacdo da

licitagcdo, constitui-se cerceamento do carater competitivo, evidenciando uma afronta
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diante do que preceitua no inciso | do § 1° do art. 3° da Lei n.° 8.666/93, (Acérdao n.°
1070/2015 Primeira Camara).

Vejamos o que diz o art. 3°

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos.
(Redacédo dada pela Lei n® 12.349, de 2010) (Regulamento) (Regulamento)
(Regulamento)

§ 10 E vedado aos agentes publicos:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagéao, clausulas ou
condicdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater
competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelecam
preferéncias ou distingdes em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio
dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante
para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos §§ 50 a 12
deste artigo e no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de 1991;
(Redagédo dada pela Lei n® 12.349, de 2010).

4.6 O Relato de Qualidade Inferior nos Objetos que sao Contratados através
dos Pregoes Eletrénicos

Quando é analisado as vantagens e desvantagens do pregao eletrénico,
observa-se que um tema tem sido bastante discutido, € o fato de que a
Administracdo Publica tem realizado contratagcbes com uma qualidade baixa devido
a ferramenta.

O pregao eletrébnico € uma licitagao do tipo menor prego, sendo realizado
através da rede mundial de computadores, proporcionando uma elevada gama de
competidores e fornecedores no qual, além de afastar a exigibilidade de amostras,
tem sido notado a qualidade baixa dos servigcos e bens que tem sido contratados
através dos érgéaos e entidades administrativas envolvidas.

Contudo, é necessario observar que nem toda compra de menor preco €
exatamente uma compra ruim. O pregao tem sido usado para servigos e bens que
sao considerados comuns, em resumo, bens e servicos que numa visido técnica, tem
diversos fornecedores capacitados para que seja suprido da demanda.

Assim, o que deve ser feito antes de pedir o produto ao competente setor, é
fazer a identificacdo do que realmente € necessario adquirir. Identificando esse

ponto € o passo inicial para que seja realizado uma correta compra.
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Se baseando nesta solicitacdo, o 6rgao que for licitar, precisa fazer uma
especificagdo clara e objetiva daquilo que se quer obter. E importante que a licitagéo
tenha sucesso e para isso o item precisa estar de forma suficiente, descrita, para
que seja evitado duvidas por meio dos fornecedores e ainda, das pessoas
responsaveis diante do processo de licitagcao (DIAS,2014).

Essa exigéncia minuciosa com descricdo do objeto que deseja que seja
adquirido, é legal, conforme o artigo 14 da lei 8.666/93 preceitua, para que nenhuma
compra venha a ser feita sem que haja a adequada caracterizagdo, sob pena de
nulidade do feito.

Vejamos o que diz o artigo 14 da lei n.° 8.666/93 por meio do exemplo em

tela:

Digamos que um 6rgao deseja adquirir pasta arquivo e para isso descreve o
item da seguinte forma: Pasta Arquivo registrador tipo AZ, tamanho
memorando, dimensdes 250 mm x 280 mm x 85 mm. No momento da
licitagdo, varios fornecedores apresentaram propostas e em alguns casos
oferecendo material de qualidade superior ao exigido, mas também com
precos maiores, porém o Fornecedor B que ofereceu o menor prego
apresentou um produto que condizia perfeitamente com a descricdo,
consequentemente sendo declarado vencedor do certame. Em momento
seguinte, quando o usuario do item recebeu o material para utilizagdo se
queixou que o produto era de baixa qualidade e que nao iria atender
plenamente sua necessidade, pois o papel utilizado na confecgao da pasta
era muito fino e que so6 te atenderia se fosse confeccionado em papelao
prensado.

Analisando o caso acima, seria muito comum afirmar que se comprou um
item de baixa qualidade porque se optou pela proposta de menor prego, em
detrimento de outras mais caras, porém de melhor qualidade. Contudo, esta
analise é errbnea, pois se comprou mal porque a especificacdo nao trazia
todas as informagdes relevantes, caso houvesse a previsdo do papelao
prensado, o Fornecedor B deveria ser desclassificado do certame,
independentemente do preco ofertado (BRSCAN, 2010, p. 02).

Assim sendo, como demonstra a ilustracdo, erra quem diz que a
Administracdo Publica realiza negdcios de péssima qualidade devido o tipo menor
preco por meio das licitagdes eletronicos. Ainda que seja proibido que se escolha
marcas de produto por meio dos processos de licitacdo, conforme o art. 7° da lei
8.666/93, o que viria a acarretar certos privilégios, pode vir a alegar por meio do
principio da padronizacdo de um objeto que ja foi usado, fazendo com que isso nao
se torne algo ilegal. Essa doutrinagdo € preceituada por meio da Dora Maria de

Oliveira Ramos (2005), como o exemplo a seguir:



63

Imagine-se a seguinte hipotese: para desenvolver uma dada pesquisa, foi
adquirida uma determinada matéria-prima, um reagente quimico especifico.
Se para a continuidade da pesquisa for necessaria nova aquisi¢ao, poder-
se-ia fazer a indicacdo da marca desejada na hipétese de outra marca
qualquer, similar a inicialmente adquirida, implicar possibilidade de desvio
do resultado ja obtido inicialmente. Nessa hipotese, se o fato estiver
justificado nos autos, legal sera a opgdo de marca pela Administragao,
posto que apenas um determinado produto reune condigbes de atender a
contento a necessidade especifica do 6rgao publico (Ramos 2005, p. 49).

Dessa maneira, evitando-se que sejam feitas contratagdes que ndo venham
ser do interesse da Administracdo Publica, é fundamental destacar que ainda que o
pregao eletrénico seja entendido como um leildo as avessas, a proposta entendida
como mais vantajosa, nem sempre sera aquela que vai apresentar o menor prego,
mas sim aquele que atender os interesses do orgao licitante de uma maneira
satisfatoria como pedido.

Com efeito, ndo ocorre o atendimento do interesse publico daquela proposta
que é inexequivel, a que por causa do preco baixo de forma excessiva, ndo tem sido
suficiente para que seja custeado a prestacdo que a Administracdo pretende,
ocorrendo, caso venha a ser contratado, o inadimplemento da obrigagdo que aquele
fornecedor tem com a Administracdo Publica.

Essa inexequibilidade de uma proposta, deve ser observada por meio da
analise para aceitabilidade dessa proposta, tendo o pregoeiro e a equipe da
licitacdo, o crivo de usar como parametro o termo de referéncia, no qual faz a
demonstracdo do pre¢co de mercado desse item licitado, mesmo na fase interna do

pregao.

De se ressaltar que a rejeicdo ao prego inexequivel, embora num primeiro
momento pareca lesiva ao erario, posto que se estaria rejeitando proposta
mais barata, esta em absoluta conformidade com o interesse publico, ao
impedir que a Administragcdo venha a contratar com quem n&o tenha
condigdes de cumprir integralmente a obrigagao, gerando prejuizos a médio
e longo prazo (RAMOS, 2005, p. 172)

Ainda que o valor existente do termo de referéncia ndo venha a ser entendido
por preco minimo, de maneira a permitir de forma imediata que seja desclassificado
das propostas por prego inferior, €, asseguradamente, o parametro que deve vir a

nortear uma avaliagédo de inexequibilidade.
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Para isso, contudo, a Administracdo devera fazer a definicdo de forma
objetiva daquilo em que sera entendido na avaliagdo, sendo fundamental que a
descrigao do item seja minuciosa (DIAS, 2014).

Com base no art. 48, inciso Il da Lei n.° 8.666/93, aquela proposta com valor
inferior diante dos custos esperado na fase interna desse pregéo, é necessario que
sua viabilidade seja demonstrada por meio de documentos que venham a comprovar
que certos custos de insumos sejam coerentes com os valores do mercado e que
seus coeficientes da produtividade sejam assim compativeis com a execugao desse
item do contrato, sendo estas as condigdes que sido especificadas de forma
necessaria para o ato convocatoério do certame.

Assim, o art. 44, § 3° desse diploma determina que:

§ 3° Nao se admitird proposta que apresente precos global ou unitarios
simbdlicos, irrisérios ou de valor zero, incompativeis com os pregos dos
insumos e salarios de mercado, acrescidos dos respectivos encargos,
ainda que o ato convocatério da licitagdo n&o tenha estabelecido limites
minimos, exceto quando se referirem a materiais e instalagbes de
propriedade do proprio licitante, para os quais ele renuncie a parcela ou a
totalidade da remuneragao.

Diante das questdes, e os problemas relacionados as compras de baixa
qualidade, podem vir a ser minimizada por meio de uma ampla integragdo dos
requisitantes e o 6rgao que licitar, que sdo compostos através do pregoeiro e da
equipe que da suporte.

Dessa forma, o que mais aproxima os agentes publicos, pode vir a tornar
propicio a supressdo de certas falhas eventuais diante da especificagdo de um
objeto, sendo impedido, dessa maneira, que ocorra uma compra ruim.

Entendendo por afastada essa hipotese, inaceitavel e frequente, da
costumeira revisao de contratos por meio do fundamento do aumento de forma

imprevisivel, para insumos de produg¢ao numa contratagao de licitacao.

4.7 As peculiaridades do Pregao Eletrénico diante do SICAF

Diante do estudo realizado, ficou configurado que é incontestavel a existéncia

de uma ilegalidade diante da exigéncia de cadastramento dos participantes, visto
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como uma condicdo para que houvesse sua participacdo nos certames das
licitacbes.

Vale ressaltar, porém, que veio ao pregéao, através do Decreto n.° 5.450/05,
diante do seu formato eletrénico, certas peculiaridades em seus procedimentos nos
quais as diferenciam das demais modalidades de licitag&o.

Esse decreto, exigiu que fosse feito, de forma prévia, um credenciamento dos
participantes por meio do provedor desse sistema eletronico, daquele érgdo que
esta promovendo a licitagao, fazendo com que, seja estabelecido para esses 6rgaos
que fazem parte do SISG, o cadastramento pelo SICAF, a titulo de condi¢ao para o
efetivo credenciamento daquele licitante, é o que prevé o artigo 3°, em seu § 2° do
Decreto n.° 5.450/05. Vejamos:

Art. 32 Deverdo ser previamente credenciados perante o provedor do
sistema eletrénico a autoridade competente do 6rgdo promotor da licitagao,
0 pregoeiro, 0s membros da equipe de apoio e os licitantes que participam
do pregdo na forma eletronica.

§ 22 No caso de pregdo promovido por o6rgdo integrante do SISG, o
credenciamento do licitante, bem assim a sua manutengao, dependera de
registro atualizado no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores - SICAF.

Essa exigéncia de credenciamento prévio, surgiu por meio da necessidade
que decorre do meio no qual se desenvolve o procedimento licitatério, visto que esse
torneio virtual requer uma preocupagéo maior no procedimento licitatorio, ja que em
tal torneio virtual, € exigido uma preocupacgao elevada no que diz respeito a devida
identificacdo e também que seja auténtico os atos que séo praticados pelas criaturas
envolvidas nesse certame.

Dessa forma, para que ocorra uma seguranga maior dos procedimentos que
sao desenvolvidos através dos precdes eletronicos, foi imposto por meio da norma
para aqueles que querem participar, um credenciamento de forma prévia por meio
do uso de uma chave de identificagdo e também de senha que é pessoal e
intransferivel, visto que, para aqueles 6rgédo que fazem parte do SISG, este
cadastramento dos participantes no SICAF é a forma mais habil de ocorrer a

efetivagao desse credenciamento (SOARES, 2012).

Outra peculiaridade interessante € que, segundo o Relatorio do Ministério do

Planejamento, é importante fazer a verificagdo do quantitativo dos gastos nas
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unidades e regides da federacdo, podendo obter o numero dos objetos que foram
adquiridos, o seu real e total valor, conforme as modalidades, para obter contratagao
de servicos e bens, € o que demonstra no proprio site do Comprasnet, numa breve
consulta.

Ficou demonstrado por meio dos resultados, que certas modalidades de
licitacdo, tem um elevado numero de compras e que a dispensa da licitagdo tem sido
a mais usado pela Administragdo Publica, chegando a 186.301, ou seja, um total de
(78%) dos casos, contudo, no pregdo eletrénico, notou-se que tem sido adotada
para que seja obtido contratos de servigos e/ou bens, com (48%), num total de
R$24.6 bilhoes.

Observa-se que a regiao sudeste efetuou inumeros processos para compras
e que em relagado ao valor de compras, foi a regidao centro-oeste que demonstrou
existir um elevado numero de gastos governamentais através de compras, chegando
até R$ 23 bilhdes, ou seja, (44%), segundo site da Comprasnet, podendo ser
observado no link anteriormente demonstrado.

Com efeito, demonstra-se que com o pregao eletrénico, é gerado uma
economia muito grande de R$7.53 bilhdes, devido a competigdo entre fornecedores
e também através dos microempreendedores, que acabaram por obter por meio de
compras, R$ 3.8 bilhdo, economizando até 40% em processo, o que representa 51%
do total de economia no ano de 2018, conforme demonstra o site da Comprasnet.

Outro fator importante, € que ocorre uma atualizacdo dos precos diante do
fornecimento de forma continua, neste caso, a Administracdo Publica e o
participante acabam por ficar obrigados a manter o preco, gerando grandes
prejuizos. Ocorrendo a atualizagdo dos valores por meio do SRP, Sistema de
Registro de Precos, através da atualizacdo de valores de forma periddica, assegura
que ocorrera o aproveitamento e estabilidade dos precos diante das promocodes e
ofertas.

Dessa forma, ainda que exista um aumento no registro de pregos vigente e a
Administragcdo entenda que certos valores constantes nessa ata nao estejam
conforme os valores atuais, ndo sera obrigada a efetuar compras por meio do SRP,
conforme preceitua o paragrafo 4° do artigo 15 desse regulamento, (Brasil, 2001).

Ocorre também uma grande transparéncia nas economia e aquisi¢des de
recursos, visto que o SRP proporciona uma elevada transparéncia frente as

aquisi¢oes, ja que, os valores cotados sdo mais acessiveis a e de forma periddica,
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bem mais atualizados. Bem diferente do que acontece na licitagcado tradicional, essa
cotagdo de valores ndo demonstra ser uma etapa comum do processo, e sim a
principal.

Sem contar que, é precedida por uma ampla analise de mercado, fazendo
com que mais pessoas tenham vontade para licitar. Observa-se também que a
economia de recursos através das publicacbes dos editais e outros atos
relacionados a inumeras licitacbes serdo imensuraveis, visto que essas despesas
virdo a ser diminuidas largamente através da pratica de uso desse sistema, segundo
(LEAO, 2001).

Com relagao aos procedimentos que sao utilizados para que seja conduzido o
pregao eletrdnico, € fundamental que seja citado quais os ensinamentos que foram
utilizados através do Tribunal de Contas da Unido na publicagdo que tem uma gama

de orientagdes pertinentes aos contratos e licitagbes (SOARES, 2006, p.114).

Em caso de Pregéo, o licitante deve: (...) Quanto ao Pregao Eletrénico:

1- estar previamente credenciado no Sistema de Cadastramento Unificado
de Fornecedores — SICAF, para que possa acessar o sistema, em licitagcbes
promovidas pelos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema de Servigos
Gerais — SISG ou por aqueles que tenham celebrado termo de adesao ao
sistema;

2- estar cadastrado e habilitado no Sistema de Cadastramento Unificado de
fornecedores — SICAF, ou no sistema de cadastro préprio dos 6rgaos
licitadores, ou cadastros equivalentes, (SOARES, 2006, p.114).

Contudo, ainda que esteja configurada a conformidade desse pensamento
do Tribunal de Contas, conforme o que preceitua o Decreto 5.450/05,
relacionado ao prévio credenciamento desses participantes através do
cadastramento no SICAF, divergindo-se diante das orientagdes que foram
trazidas por meio do TCU, uma parte da doutrina nega o prévio
cadastramento através do cadastramento no SICAF, dizendo que um
simples decreto ndo poderia ter o condao de tornar obrigatério a efetivacéo
desse cadastramento (FILHO, 2010).

Dessa forma, ocasionando uma dissonancia através do entendimento da
doutrina e o pensamento que foi adotado por meio do TCU, com a intengcdo de
solucionar todo esse impasse, restou-se entendido que é adequada a diferenca
através do credenciamento e cadastramento.

O cadastramento estabelece a introdugao das informagdes dos fornecedores
num certo banco de dados, tendo a finalidade de acelerar o processamento dos

certames, inclusive servindo, como uma forma probatdria para habilitacao.
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Ja o credenciamento é entendido como um procedimento no qual a
Administracdo Publica faz a identificacdo dos participantes que estdo envolvidos no
certame, através da atribuicdo de senhas personalizadas, no qual, na situagao dos
orgaos que integram o SISG, acontece através do cadastramento por meio do
SICAF.

Nota-se, dessa forma, que o credenciamento dos participantes conforme esta
previsto no Decreto n.° 5.450/05, ndo pode se confundir com aquele cadastramento
no SICAF, visto que neste caso, somente a forma no qual ocorre o processamento
do primeiro.

Assim, ha a possibilidade de afirmar que, no que diz respeito ao pregéo
eletrdnico, esse cadastramento ndo constitui um banco de dados comum, que
somente possui informacdes relacionados aos fornecedores, mas é constituido por
meio de critério técnico que vai viabilizar o credenciamento dos participantes que
tiver interesse de participar de um certame licitatorio.

Diante do exposto, é plausivel ser cabivel essa exigéncia de um
cadastramento prévio dos participantes no SICAF para que possam participar do
pregao eletronico, visto que se refere a condigdo técnica para que seja realizado o
credenciamento e vir a assegurar uma organizagdo maior para o0 ambiente

eletrénico, de forma moderna, devido a sua auséncia.

5 CONCLUSAO

Ao ser feito a analise e observado a modalidade conhecida por pregdo, que
geralmente é usada com a finalidade de compras de bens e servigos, notou-se que
acarretou inumeros beneficios para a Administracdo Publica.

Diante de um Estado ainda mais complexo e sendo necessario efetuar
contratagdes, o pregdo tornou os certamos ainda mais céleres devido a sequéncia
dos procedimentos, no qual, € entendido como um leildao as avessas, sendo
disputado entre si pelos licitantes, oferecendo lances e fazendo com que sejam
diminuidos os valores dessas propostas, fazendo com que a economia crescesse

nos cofres publicos.
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Vale ressaltar que o pregdao ndo tem um precgo limite para que seja utilizado,
visto que é usado diante da natureza comum que os servigos e bens possuem,
dessa forma, possibilita o uso desse tipo de licitagao para os inumeros objetos.

Essa modalidade de licitacdo propiciou uma imensa economia para 0S
licitantes como também para a Administracdo Publica, visto que n&do tem sido
necessario uma sessdo presencial solene para que seja finalizada a disputa,
demandando assim uma imensa preparacao de pessoas e local para realizacdo do
certame, sem contar o deslocamento que deixou de ser necessario.

O unico gasto que ocorre nessa modalidade, € com a proépria internet, em
que, hoje em dia, a maioria das pessoas tem acesso, facilitando a aproximacéo de
todos para participar do certame.

Assim sendo, através da modalidade eletrénica, ocorreu uma ampliagédo do
numero dos fornecedores que agora, estdo mais dispostos a contratar com os
orgaos publicos, fazendo com que a disputa do certame seja ainda mais disputadas,
competitivas e vantajosas para a Administracdo Publica, propiciando assim, a
obrigatoriedade relacionada ao ambito Federal, e também que os cofres publicos
economizem.

Diante da esfera cibernética, o Estado tem buscado a modernizagcdo e
aproveitamento de vantagens para com as novas tecnologias. Porém, encontra-se
também propicio a vir acarretar problemas devido a transformacgao, o que tem sido
natural e muito necessario para que ocorra a adaptacdo por meio dos setores
publicos para seu desenvolvimento.

Nese contexto, ocorrem discursos empolgantes e calorosos em volta da
utilizacdo do pregao eletrénico, dessa forma, faz-se necessario pontuar situagdées
polémicas nesse presente estudo, para que seja demonstrado que o Estado, ao
utilizar as tecnologias, precisa buscar sempre o aprimoramento e crescimento, para
que seja evitado que atos fraudulentos diante das disputas, acarrete problemas e
prejuizos.

Observando sempre a isonomia diante das disparidades da tecnologia, visto
que esse mundo esta totalmente e de forma intima, ligada aos meios de
modernizacdo e crescimento de disponibilidades. Assim sendo, as mudancgas
pontuadas sao fundamentais e importantes para que tenha o objetivo de seguir e

administrar com todo cuidado o fluxo dessas mudancas tecnolégicas.
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Pra finalizar, € fundamental ressaltar que, ainda que alguns pontos sejam
eivados de polémicas, a modalidade pregao eletrénica acarretou imensas vantagens
para a Administracdo Publica e seus cofres, e com base nessas experiéncias que
vieram do seu histérico de uso, sem duvida alguma, pode ser afirmado que, as
vantagens s&o largamente superiores diante dos obstaculos e dificuldades que
possam ser vistos diante da utilizacdo dessa modalidade de licitagdo que tem
oferecido tantos beneficios

A licitagdo modificou a forma de contratar com o Poder Publico, e o pregao
eletrénico causou uma verdadeira transformagdo no mundo licitatério, ampliando

ainda mais o viés da dinamicidade, diante das compras publicas realizadas.
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