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RESUMO

A pesquisa se propde a analisar a eficiéncia do Pregdo Eletrdnico como modalidade de
licitacéo, incorporada ao ordenamento juridico nacional pela Lei n°. 10.520, de 17 de julho
de 2002 na forma presencial, nascido o formato eletrénico com o advento do Decreto 5.450
de 31 de Maio de 2005. A revisdo da literatura e legislagéo infraconstitucional revelou que
a utilizacdo do Pregdo eletrdnico constitui uma faculdade posta & prudente escolha do
administrador publico. Desta forma, apesar do pregdo constituir-se em uma ferramenta
importante, gil e eficaz, inclusive quanto a questdo de economia para o poder publico,
tem-se que poderdo ser utilizadas as demais modalidades de licitagdo, tais como a
concorréncia, a tomada de pregos ou o convite. O estudo proposto nesta dissertagdo visa
observar a eficacia do Pregdo Eletrdnico como modalidade de licitagdo, no prisma dos
principios da eficiéncia e da vantajosidade para a Administracdo Pudblica. A questdo da
economicidade também abordada, com a intencdo de verificar a realidade deste principio

no contexto das licitacdes eletronicas.

Palavras chave: Licitagdo, Pregdo eletrénico, Sociedade da informagéo.



ABSTRACT

The research aims to analyze the effectiveness of Electronic proclamation as the bidding,
incorporated into national law by Law no. 10520 of 17 July 2002 in the form in person,
electronically born with the advent of Decree 5450 of May 31, 2005. The literature review
and constitutional legislation revealed that the use of Electronic Trading College is a wise
choice to put the public administrator. Thus, in spite of trading constitute an important tool,
agile and effective, including the question of savings for the government, there is likely to
be used other methods of procurement, such as competition, taking prices or invitation.
The study proposed in this dissertation aims to observe the effectiveness of the Electronic
Auction as the bidding, the prism of the principles of efficiency and vantajosidade for
Public Administration. The question of economy also discussed, with the intention of

checking the truth of this principle in the context of electronic auctions.

Keywords: Bidding, Auction Electronic Information Society.
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INTRODUCAO

Economicidade, no contexto das ciéncias econdmicas e de gestdo publica, traduz-
se na concretizacdo dos atos administrativos a observar a relacdo custo-beneficio existente,
de maneira que os recursos publicos sejam utilizados de forma mais vantajosa e eficiente
para a coletividade e para o proprio governo. E um principio a ser aplicado frente a
necessidade da analise de um caso concreto, desdobrando-se num compromisso econémico
com o cumprimento de metas governamentais, compreendidas na equagdo custo e
beneficio em que a eficiéncia e eficdcia encontram-se incorporadas como finalidade
principal de toda e qualquer receita destinada a um dado interesse publico.

O Estado, enquanto administrador do bem publico, possui o dever de realizar a
melhor contratacdo sob o ponto de vista da economicidade. Isto significa dizer que a
contratacdo comporta avaliagdo como modalidade da relacdo custo-beneficio. A
economicidade é o resultado da comparacdo entre encargos assumidos pelo Estado e
direitos a ele atribuidos, em virtude da contratacdo administrativa. Quanto mais
desproporcional em favor do Estado se encontrar o resultado dessa relacdo, tanto melhor
atendido estard o principio da economicidade. A economicidade exige que o Estado
desembolse 0 minimo e obtenha 0 méaximo e o melhor. Em se tratando do pregéo
eletrdnico, deve ser guardada a razoabilidade da justa remunerago ao contratado’.

Sendo assim, o gestor da coisa publica deve administrar bens e interesses
pertencentes & comunidade. Por esta razdo, quando surge a necessidade de comprar,
contratar servigos, enfim, de realizar qualquer tarefa que envolva terceiros em favor de
6rgdos publicos, ha a obrigatoriedade em desencadear relacionamentos de interesse mutuo
para aquisicdo do bem ou servigo. Mais precisamente, o vendedor, 0 comerciante, o
produtor, 0 empreiteiro ou o prestador de servigos conseguindo ofertar os melhores pregos
ou produtos em face da necessidade do 6rgdo publico carecedor de certos bens ou servicos.

Nestas circunstancias, o gestor publico tem a sua disposicdo um sistema
funcional, devidamente legislado, que Ihe possibilita comprar ou contratar, na maioria dos
casos somente através de licitagdo, o que precisa; licitacdo que € 0 meio necessario para
alcancar o objetivo final, qual seja, a aquisi¢cdo ou a contratagdo nas melhores condigdes

possiveis. Sendo meio, sua finalidade é encontrar a melhor proposta e garantir a igualdade

L LIMA, Jonas. LicitagBes: a analise das propostas em face das formulas e médias previstas nos editais.
Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 115, 27 out. 2003. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/4280>. Acesso em: 14 nov. 2012.
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de condic@es entre o servigo publico e os licitantes (empreséarios e comerciantes), além de
garantir a igual oportunidade de acesso e condi¢cbes de tratamento durante estes
procedimentos a todos os participantes da licitagdo publica.

O objetivo bésico da licitacdo ndo é criar entraves burocraticos desnecessérios,
mas colocar a disposi¢do do cidaddo os servicos de saude, educagdo, saneamento, assim
como tudo o que for necessério para o bem estar da comunidade, proporcionando a ela uma
convivéncia digna, tranquila e que possua, na medida do possivel, todos os direitos
garantidos constitucionalmente ao cidaddo, e, para isto, deve o administrador publico
trabalhar com honestidade, transparéncia, aplicando, dentre outros, os principios da
legalidade, isonomia, publicidade e moralidade administrativa.

Do exposto observa-se a relevancia da tematica em questdo, uma vez que a
licitacdo em consonancia com 0s principios constitucionais propicia & iniciativa privada a
possibilidade de contratar com a Administracdo Publica com ampla competitividade e em
igualdade de condicbes, ja que a Administracdo ndo supre internamente todas as suas
demandas que se lhe apresentam, seja para adquirir bens de que ndo dispGe ou que ndo
produz, seja para se valer de servigos que, por esporadicos ou especiais, ndo sdo prestados
por seus proprios agentes, seja para qualquer outro fim que ndo possa atingir mediante
manifestacdo unilateral de vontade, e, também, visando & selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administragdo nas suas contratacoes.

Por esta razdo, o nacleo temético deste estudo convida a refletir sobre o
procedimento licitatdrio, especificamente a modalidade Pregdo Eletronico, disciplinada
pelo Decreto Federal n° 5.450 de 31 de Maio de 2005. Naquilo que o Decreto ndo
estabelece, subsidiariamente aplica-se a Lei Federal n°® 10.520, de 17 de Julho de 2002,
intitulada Lei do Pregdo, valida para a forma presencial, bem como a Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, chamada de Lei Federal das Licitagcbes e Contratos da Administragdo
Publica.

Presta-se esta reflexdo escrita para estimular o pensamento, a pesquisa e 0
esclarecimento desse procedimento administrativo utilizado pela Administracdo Publica na
obtencéo de bens ou prestacdo de servigos. O objetivo principal é averiguar a viabilidade
do Pregdo Eletrénico como instrumento licitatorio do poder publico.

O presente estudo, a partir de referencial bibliogréafico, apresenta a conceituagdo
de Licitacéo e, em seguida, uma analise histérica do procedimento licitatdrio na legislacéo

brasileira, desde sua institucionalizacéo, sua inser¢do no texto constitucional, até o atual
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estatuto de licitagbes, compreendendo em seguida 0s principios norteadores do
procedimento licitatério para, entdo, a partir do estudo do contexto socioecondémico
brasileiro e das transformagdes por que passa a Administracdo Publica, abordar a

modalidade de licitacdo denominada Pregéo Eletronico.
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CAPITULO 1. VISAO HISTORICA EVOLUTIVA

1.1 Evolucéo Histdrica do Procedimento Licitatdrio

A licitagdo no ordenamento juridico brasileiro é o processo administrativo em que
a sucessdo de fases e atos leva a indicacdo de quem vai celebrar contrato com a
Administracdo. Visa, portanto, a selecionar quem vai contratar com a Administragdo por
oferecer proposta mais vantajosa ao interesse publico. A decisdo final do processo
licitatorio aponta o futuro contratado.

Trata-se de um processo administrativo porque, além da sucessdo de atos e fases,
existem sujeitos diversos, denominados licitantes, interessados no processo que dele
participam perante a Administracdo, todos, inclusive, possuindo direitos, deveres, onus,
sujeicoes’.

De maneira sucinta pode-se dizer que a licitagdo foi incorporada no direito
publico brasileiro hd mais de cento e quarenta anos pelo Decreto n° 2.926, de 14 de maio
de 1862, este que regulamentava as arrematacdes dos servigos a cargo do entdo Ministério
da Agricultura, Comércio e Obras Publicas. Apds o advento de diversas outras leis que
trataram de forma superficial do assunto, o procedimento licitatorio veio finalmente a ser
consolidado no &mbito federal pelo Decreto n° 4.536, de 28.01.22, que organizou o Codigo
de Contabilidade da Uni&o (artigos 49-53).

O tratamento sistemético aconteceu a partir do Decreto-Lei n° 200/67 (artigos 125
a 144), estabelecendo a reforma administrativa federal, sendo estendido, com a edigéo da
Lei n®5.456, de 20.06.68, as Administracdes dos Estados e Municipios.

Ha que se ressaltar que anteriormente a Reforma Administrativa de 1967, o termo
empregado para licitagdo era concorréncia publica. Igualmente, na Lei n° 4.401/64,
promulgada trés anos antes do Decreto-Lei n° 200/67, encontra-se, pela primeira vez, o
vocébulo licitagdo como sinbnimo de concorréncia.

Duas décadas ap6s, o Decreto-Lei n® 2.300, de 21.11.86, atualizado em 1987
pelos Decretos-Lei n® 2.348 e 2.360, instituiu, pela primeira vez, o “Estatuto Juridico das
Licitacbes e Contratos Administrativos”. Considera-se o Decreto-Lei n° 2.300/86 um
marco na &rea de licitagcbes e contratos por ser o primeiro estatuto que se dedicou a tratar

da matéria de forma global, reunindo em seus noventa artigos, normas gerais e especiais,

2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 82 ed. S3o Paulo: RT, 2004, p. 213-214.
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as primeiras cogentes para toda a Administracdo Publica brasileira, e as segundas
incidentes sobre a Administracéo federal.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 05 de outubro de 1988, a Administracdo Publica brasileira passou a ser objeto de
capitulo especifico, onde a licitagdo publica ascendeu ao patamar de preceito constitucional
no seu artigo 37, paragrafo XXI. Como consequéncia, foi sancionada a Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, que regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
instituindo normas para licitacbes e contratos da Administragdo Pudblica e da outras
providéncias.

De acordo com Pereira Janior® remonta ao império a abordagem do legislativo as
concorréncias com o Decreto n° 2.926, de 14 de maio de 1862, sendo que, posteriormente,
surgiram novos ditames para as licitacBes, a saber: A lei orcamentéaria n° 2.221, de 30 de
dezembro de 1909, em seu artigo 54, fixou as regras a serem observadas no processo das
“concorréncias” e as leis n°® 3.232, de 05 de janeiro de 1.917 (artigo 94), Lei n® 3.454, de
06 de janeiro de 1918 (artigo 170), e Lei n® 3.991, de 05 de janeiro de 1920 (artigo 173), e
Decreto n° 4.555, de 10 de agosto de 1922 (artigo 87), também disciplinaram o
procedimento. Além destas leis, o antigo Cddigo de Contabilidade da Unido, de 1922,
contribuiu para a evolucdo do procedimento licitatério no &mbito juridico brasileiro com o
objetivo de conferir maior eficiéncia as contratacfes publicas.

Dayrell* elucida que o termo licitagdo, mesmo sendo empregado em diversos
textos legais, fora somente introduzido no direito administrativo nacional pela Lei N°
4.401, de 10 de setembro de 1964, no sentido de género abrangente de variadas espécies ou
modalidades, dentre as quais a concorréncia. Contudo, o autor destaca que havia sobre a
matéria escassos dispositivos inseridos no antigo Codigo de Contabilidade Publica -
Decreto Legislativo n° 4.536 de 28 de Janeiro de 1922 e respectivo regulamento, Decreto
n° 15.783, de 08 de novembro de 1922 -, onde se cuidava da concorréncia publica, da
concorréncia administrativa e da coleta de pregos.

Somente ocorreu de modo sistematizado a implantagdo da licitagdo no sistema
legislativo nacional com a promulgagéo do Decreto-Lei n° 200 de 25 de fevereiro de 1967,
que dispde sobre a organizacdo administrativa federal. Com isto, o procedimento

administrativo passou, realmente, a ser consagrado, merecendo disciplinacdo bem mais

® PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios & Lei das Licitacdes e Contratacfes da Administracéo
Publica. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 5.
* DAYRELL, Carlos Leopoldo. Das Licitacdes na Administracdo Publica. p. 15.
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ampla e rica de contetdo. Posteriormente, a Simula do Tribunal de Contas da Uni&o, no
artigo 158, determinou que os Orgdos da Administracdo direta e as entidades da
Administracdo indireta, compreendendo aquelas com personalidade juridica de direito
privado, deveriam prestar obediéncia as normas basicas da competicdo licitatdria,
principalmente no que diz respeito & isonomia dos licitadores, como principio universal do
procedimento ético e juridico da administragdo publica, sem impedir a adocdo de normas
mais flexiveis e compativeis com as caracteristicas de funcionamento e objetivos de cada
entidade.

Registre-se que o Decreto-Lei n.° 200/67 apenas se referia a Administracdo Direta
e as autarquias, enquanto que o Estatuto das Licitacbes em vigor (Lei n.° 8.666/93)
contempla também as fundagBes publicas, empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Todavia, a Emenda Constitucional n.° 19, de 04.06.98, modificou
novamente o quadro das entidades abrangidas pela Lei n.° 8.666/93, quando estabeleceu
que lei propria estabelecesse o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos e dispord sobre licitacdo e
contratacdo.

No ano de 1986, ap6s as normas regulamentadoras citadas, surge no cenario
juridico brasileiro o Decreto-Lei n° 2.300, de 28 de novembro de 1986, atualizado em
1987, significando o primeiro estatuto que, em seus noventa artigos, regulamenta o
procedimento licitatdrio para toda a administracdo publica brasileira, reunindo normas
gerais e especiais relacionadas a mateéria.

Porém, a evolugéo sobre a matéria ndo parou neste Decreto-Lei, ocorrendo o seu
prosseguimento com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 através de trés
referéncias diretas sobre licitacdo, especificamente nos artigos 22, XXVII, 37, XXl e 175 e

uma indireta no artigo 195, 8 3°, in verbis:

Artigo 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

()

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para
as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no Art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do Art. 173, § 1°,
Ill; Por competéncias privativas da Unido, entende-se como aquelas
competéncias em que é possivel a delegacdo de poder pela Unido aos Estados-
membros, municipios ou até mesmo particulares. Desta forma, e como
expressamente contido no pardgrafo Unico deste artigo, cabe a Unido a
elaboracdo de normas gerais através de Lei Complementar, excluindo-se desta
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esfera as normas ou questdes especificas, ficando estas sob a competéncia
legislativa estadual. Assim, com o escopo de adequar o procedimento da
licitacdo a realidade de cada Estado, a Constituicdo Federal permite que
quaisquer dos Estados legislem sobre as normas especificas, sem alterar a
estrutura basica do procedimento licitatorio, que tem sua regulagdo pela Unido e
somente por ela.

No capitulo quatro, referente & organizacdo da Administragdo Publica, a Carta

Magna traz em suas disposi¢Oes gerais 0s principios que devem reger o0 processo de
licitagdes:

Artigo 37 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerad aos

principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

()

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagGes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que
estabelecam obrigacfes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de
qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacoes.

No caput do artigo estdo elencados os principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e, além deles, no inciso XXI, ainda se fala em igualdade de
condic@es a todos 0s concorrentes nos processos de licitagdo publica.

Como observado nos artigos retrotranscritos a Carta Magna de 1988, esta conferiu
a licitagdo carater de principio constitucional, de observancia obrigatoria pela
Administracdo Publica direta e indireta de todos os poderes da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

A Constituicdo Federal atribui competéncia privativa & Unido para legislar sobre
normas gerais de licitagdo e contratacdo. Nesse sentido, conforme observa Justen Filho®, o
resultado pratico reside em subordinar todas as Orbitas federais a observancia da disciplina
uniforme contida nas normas gerais produzidas pela Unido. Mais adiante, conclui o autor
ser vedado & norma geral invadir a esfera da autonomia minima, esta que da identidade a
uma federacao.

A licitacdo encontra-se concebida pelo diploma maior como procedimento prévio
a celebracdo dos contratos pela Administracdo, objetivando, em especial, assegurar a

impessoalidade do gestor na busca da contratagdo mais vantajosa para a Administragéo

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 83.
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Publica, e conferir igualdade de tratamento aos administrados que com ela quiserem
contratar.

Na concepcdo de Sievers®, a Constituicdo de 1988 representou um notével
progresso na institucionalizagdo e democratizacdo da Administracdo Publica. Apesar dos
textos constitucionais anteriores contemplarem dispositivos relacionados ao acesso a
funcdo publica e ao regime do funcionalismo estatal, a verdadeira constitucionalizacdo da
Administracdo Publica somente foi levada a efeito pela Carta de 1988.

A leitura do conteldo do artigo 37, XXI da Constituicdo Federal, revela a
obrigatoriedade de licitar como principio constitucional, apenas sendo dispensada nos
casos expressamente previstos em lei.

O principio de licitar encontra-se intimamente associado aos principios da
indisponibilidade e supremacia do interesse publico que sdo corolarios norteadores da
atividade estatal.

O artigo 37, XXI da Constituicdo Federal, regulamentado pela Lei n° 8.666, de
21.06.93 (alterada pelas Leis n° 8.883/94, 9.648/98 e 9.854/99) e em vigor atualmente,
disciplina as licitagGes e contratos da Administragdo Publica. Esta Lei estabelece em seu
artigo 22 cinco modalidades licitatérias: concorréncia, tomada de precos, convite, leildo e
concurso.

Por sua vez, a Lei n°. 8.666/93 possui as normas gerais sobre licitagcdes. O caput
do artigo 3° da lei sobre licitagdes vem reforcar os principios constitucionais, afirmando:

Artigo 3°. A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e serd 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 convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.

§ 1° E vedado aos agentes pUblicos:

I. Admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou
condigdes que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo 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;

11. 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.

® SIEVERS, Sergio Luis. As Dificuldades dos Empresérios na Participacéo de Licitacdes na Administracdo
Publica Brasileira. Jus Navigandi, Maio/2004.
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A leitura do paragrafo primeiro revela a intencdo da Lei Maior em proteger a
igualdade dos cidadéos e das empresas, impedindo a concessdo de privilégios de qualquer
natureza no processo de concorréncia, ndo admitindo quaisquer formas de tratamento
diferenciado.

No que diz respeito as disposicdes referentes a garantia de transparéncia das

licitacOes, a Lei n°. 8.666/93 determina:

Artigo 7°. (...)

88°. Qualquer cidaddo poderé requerer & Administracdo Publica os quantitativos
das obras e precos unitarios de determinada obra executada.

Art. 16. Seré dada publicidade, mensalmente, em érgdo de divulgacdo oficial ou
em quadro de avisos de amplo acesso publico, a relagdo de todas as compras
feitas pela Administracdo Direta ou Indireta, de maneira a clarificar a
identificacdo do bem comprado, seu preco unitario, a quantidade adquirida, o
nome do vendedor e o valor total da operagdo, podendo ser aglutinadas por itens
as compras feitas com dispensa e inexigibilidade de licitagdo.

Art. 45. O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a Comissdo de
licitacdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos
de licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocat6rio e de
acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar
sua afericdo pelos licitantes e pelos érgdos de controle.

A Lei n® 8.666/93 prevé, ainda, penalidades para quem fraudar os pregos ou o

processo competitivo nas licitagdes:

Artigo 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da
licitacdo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Artigo 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a
Administracdo, dando causa a instauragdo de licitagdo ou a celebragdo de
contrato, cuja invalidagdo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Artigo 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitagcdo instaurada para
aquisicdo ou venda de bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

I - elevando arbitrariamente os pregos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou
deteriorada;

111 - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;

V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a
execucdo do contrato:

Pena - detencdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

Os dispositivos mencionados intencionam que o processo licitatorio ocorra de
forma transparente, respeitando a livre concorréncia, seja 0 mais célere possivel e propicie
a reducdo de gastos aos 6rgdos publicos na contratacdo de servigos necessarios e na

aquisicéo de mercadorias.
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Apo6s o advento da Lei n° 8.666/93 foram promulgados outros diplomas legais,
tais como a Lei de Concessdes e Permissdes (Lei n° 8.987/95) e a Lei de Pregdo (Lei n°
10.520/2002), cujas disposi¢des estdo em consonancia com a Lei de Licitagdes.

Diante de tudo o que foi exposto, constata-se que ao longo dos Gltimos 140 anos,
a licitac&o passou de regra isolada a preceito constitucional, fato esse que tem estimulado a
edicdo de inimeros livros e a crescente realizacdo de seminérios, simpdsios e cursos sobre

a matéria.

1.2 Conceituacao de Licitacdo Publica

Como visto no inicio deste estudo, o Estado tem como objetivo o atendimento ao
interesse publico. Para atingir esse objetivo, muitas vezes necessita contratar com terceiros
para a realizag&o de obras, servigos e aquisicdo de bens. No entanto, diversamente do que
ocorre na iniciativa privada, o agente publico ndo é livre para contratar com quem lhe
aprouver, mas seus contratos dependem, via de regra, de um procedimento seletivo.

Assim, a licitacdo publica foi concebida como procedimento prévio a celebragéo
dos contratos pela Administragdo em razdo de dois principios fundamentais: a)
indisponibilidade do interesse publico que obriga o gestor a buscar sempre, de forma
impessoal, a contratagdo mais vantajosa para a Administragdo, e b) igualdade dos
administrados, coroldrio que obriga que o gestor ofereca iguais oportunidades aos
concorrentes (potenciais ou concretos) de virem a ser contratados com a Administracéo’.

Segundo o dicionario juridico de autoria de Reis Nunes®, licitacéo consiste em:

[...] ato de por a coisa em leildo ou hasta publica. Oferecimento de langco, num
leildo ou hasta publica, a fim de adquirir a coisa ali apregoada. Ato pelo qual séo
postos a lango, em pregdo publico, os bens da heranca insuscetiveis de divisdo
cdmoda, ou que ndo caibam no quinhdo de um sé dos herdeiros ou na meagéo do

cdnjuge sobrevivo, os quais dispunham entre eles, sdo adjudicados ao que
oferecer maior prego.

No ambito juridico, Justen Filho® conceitua licitagio como um procedimento
administrativo disciplinado por lei e por um ato administrativo prévio, que determina
critérios objetivos de selecdo da proposta de contratagdo mais vantajosa, com observancia

do principio da isonomia, conduzido por um érgdo dotado de competéncia.

" SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e Contrato Administrativo. 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 20.
8 NUNES, Pedro dos Reis. Dicionario de Tecnologia Juridica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1994, p. 558,
® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8 ed. rev ampl. Belo Horizonte: Férum, 2010,
p. 309.
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Como bem definido pelo doutrinador Cretella Janior™, a licitagdo no direito

publico nacional:

A partir de 1967, tem o sentido preciso e técnico de procedimento administrativo
preliminar complexo, a que recorre a Administracdo quando, desejando celebrar
contrato com o particular, referente a compras, vendas, obras, trabalhos ou
servigos, selecionam, entre varias propostas, a que melhor atende ao interesse
publico, baseando-se para tanto em critério objetivo, fixado de antemdo, em
edital, a que se deu ampla publicidade.

Citando o ensinamento de Meirelles'" tem-se o seguinte conceito de licitagao:

[...] o procedimento administrativo mediante o qual a Administragdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para 0 contrato de seu interesse. Visa
propiciar iguais oportunidades aos que desejam contratar com o Poder Publico,
dentro dos padrdes previamente estabelecidos pela Administracdo, e atua como
fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios administrativos.

O conceito de licitacdo proporcionado por Bandeira de Mello™ enfatiza a

concorréncia entre os participantes:

Licitacdo — em suma sintese — é um certame que as entidades governamentais
devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relagdes de contetdo patrimonial, para escolher a proposta
mais vantajosa as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicéo, a
ser travada isonomicamente entre os que preencham os atributos e aptiddes
necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes que se propdem assumir.

A licitacdo, no entender de Celso Antdnio Bandeira de Mello, é o procedimento

administrativo pelo qual uma pessoa governamental, pretendendo alienar, adquirir ou locar

bens, realizar obras ou servigos, outorgar concessdes, permissdes de obra, servigo ou de

uso exclusivo de bem publico, segundo condi¢bes por ela estipuladas previamente,

convoca interessados na apresentacdo de propostas, a fim de selecionar a que se revele

mais conveniente em funcdo de parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados.

No ambito federal, os bens e servigos comuns constam no anexo Il do Decreto n°.
3.555, de 8 de agosto de 2000, alterado pelo Decreto n° 3.693, de 20 de dezembro de 2000,

como sendo 0s seguintes:

1. Bens de Consumo: Agua mineral, combustivel e lubrificante, gas, género

alimenticio, material de expediente, material hospitalar, médico e de laboratorio,

medicamentos,

drogas e insumos farmacéuticos; material de limpeza e

1 CRETELLA JUNIOR, José. Das Licitacdes Publicas. 172 ed. S&o Paulo: Forense, 2001, p. 49.
I MEIRELLES, Hely Lopes. Licitacdo e Contrato Administrativo. 122 ed. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 1992, p. 25.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2010, p. 466.
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conservacdo, oxigénio; e Bens Permanentes: Mobiliario; equipamentos em geral,
exceto bens de informatica, utensilios de uso geral veiculo automotivo em geral,
microcomputador de mesa ou portétil (notebook), monitor de video e impressora.

2. Servigos Comuns: servicos de apoio administrativo; servicos de apoio & atividade
de informética: digitacdo e manutencdo; servicos de assinaturas de jornal,
periodico, revista, televisao via satélite, televisdo a cabo; servicos de assisténcia,
tais como: hospitalar, médica, odontoldgica; servicos de atividades auxiliares, tais
como: ascensorista, auxiliar de escritdrio, copeiro, garcom, jardineiro, mensageiro,
motorista, secretaria, telefonista; servigos de confeccdo de uniformes; servigos de
copeiragem; servigos de eventos; servigos de filmagem; servigos de fotografia;
servicos de gas natural; servicos de gas liquefeito de petrdleo; servigos graficos;
servigos de hotelaria; servicos de jardinagem; servigos de lavanderia; servigos de
limpeza e conservacdo; servicos de locacdo de bens moveis; servicos de
manutenc¢do de bens imdveis; servicos de manutengdo de bens moveis; servicos de
remogdo de bens mdveis; servicos de microfilmagem; servicos de reprografia;
servicos de seguro salde; servicos de gravacdo; servigos de traducdo; servicos de
telecomunicagOes de dados; servigos de telecomunicagdes de imagem,; servicos de
telecomunicagdes de voz; servicos de telefonia fixa; servicos de telefonia movel,
servigos de transporte; servigos de vale refei¢éo; servicos de vigilancia e seguranca
ostensiva; servicos de fornecimento de energia elétrica e servicos de apoio
maritimo.

Por sua vez, Sundfeld™® conceitua licitagdo como procedimento administrativo
destinado a escolha de pessoa a ser contratada pela Administragéo ou a ser beneficiada por
ato administrativo singular, no qual é assegurado tanto o direito dos interessados a disputa
como a selecdo do beneficiario mais adequado ao interesse publico.

Essa ultima definicdo demonstra uma nitida alusdo ao principio da isonomia,
salientando a importancia do procedimento licitatdrio como garantia ao acesso de todos os
administrados & disputa pela contratacdo publica.

Na concepcao Figueiredo', trata-se de um procedimento administrativo interno e
externo destinado a selecionar, entre outras, a proposta mais vantajosa para a

Administracdo Publica, realizar compras, contratar servicos ou construir obras.

¥ SUNDFELD, Carlos Ari. Licitacdo e Contrato Administrativo. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 15.
¥ FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 52 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 25.
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O mestre Dayrell™

, ém seu conceito, salientou a necessidade de obtencdo de
beneficio pdblico, ao afirmar que licitagcdo se traduz no processo a que deve recorrer a
Administracdo para obter materiais, obras ou servigos, ou ainda, para alienar bens nas
melhores condi¢des de proveito plblico, mediante consulta a diversos interessados.

Como leciona Di Pietro'®, a licitacdo constitui procedimento administrativo pelo
qual um ente publico, no exercicio da funcdo administrativa, proporciona a todos 0s
interessados a sujei¢do as condigbes fixadas no instrumento convocatdrio, a possibilidade
de formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais conveniente para a
celebragéo de contrato.

Seguindo a mesma linha de pensamento, Rigolin e Bottino'’, colocam que
licitacdo ndo é apenas um ato, mas um complexo procedimento administrativo através do
qual a Administracdo elege, entre vérias possiveis, a proposta mais vantajosa ao seu
interesse — que é sempre o interesse publico almejando algum contrato -, em geral de
aquisicdo, que pretenda celebrar.

A Lei n° 8.666/93, em seu artigo 4°, § Unico, estabelece que: “O procedimento
licitatorio previsto nesta Lei caracteriza ato administrativo formal, seja ele praticado em
qualquer esfera da Administracdo Publica”.

Assim, a licitagdo possui duas finalidades, a que vise proporcionar, em primeiro
lugar, as pessoas a ela submetidas, a obtencdo da proposta mais vantajosa e, em segundo
lugar, dar igualdade de oportunidades aos que desejarem contratar com essas pessoas,
como estd estabelecido no artigo 3° da Lei n° 8.666/93, com alteracdes introduzidas
posteriormente pelas Leis n°® 8.883-94, 9.648/98 e 9.854/99.

Portanto, o que precisa ser licitado, séo todos os objetos de futuros contratos que,
material e juridicamente, possa ser licitado. Dessa maneira, 0S Servicos que a
Administracdo pretenda obter sdo licitdveis em principio, essa é a regra, da qual a excecéo
é a ilicitabilidade de alguns, na forma da lei. N&o estando excepcionados de modo expresso
na lei, todos 0s servigos para serem contratados dependem de uma prévia licitagéo.

Da licdo dos doutrinadores citados constata-se que 0s mesmos ndo oferecem uma

conceituagdo uniforme desse procedimento administrativo, contudo, € acorde em acentuar

' DAYRELL, Carlos Leopoldo. Das Licitagbes na Administracdo Publica. Rio de Janeiro: Forense, 1973,
p. 82.

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23?2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 299.

7 RIGOLIN, Ivan Barbosa; BOTTINO, Marco Tullio. Manual Pratico das LicitacOes. 3% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 129.
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0S seus tracos essenciais e suas finalidades: a busca da contratacdo mais vantajosa para o
Poder Publico e o oferecimento de iguais oportunidades aos administrados, de virem a ser
contratados por ele.

Finaliza-se o0 presente capitulo com a conceituagdo de licitagdo como
procedimento administrativo formal que tem como escopo proporcionar & Administracao
uma aquisicdo, uma venda, ou uma prestagdo de servicos da forma mais vantajosa,
respeitando-se 0s principios constitucionais da legalidade, isonomia, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

Tem como finalidade traduzir garantia da moralidade dos atos administrativos e
dos procedimentos da Administracdo Publica, e também da valorizacdo da livre iniciativa
pela igualdade no oferecimento da oportunidade de prestar servigos, bem como de comprar

ou vender ao Poder Publico.
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CAPITULO 2. PRINCIPIOS JURIDICOS NORTEADORES DO PROCEDIMENTO
LICITATORIO

Sujeita-se, de sorte, o procedimento licitatdrio a determinados principios, dentre
0s quais, de acordo com a orientagdo do conceituado Meirelles, podem ser destacados a
legalidade, obrigatoriedade, a moralidade, a impessoalidade, a igualdade entre os licitantes,
a publicidade dos atos, a probidade administrativa, o sigilo na apresentacdo de propostas e
a vinculacéo ao edital.*®

De inicio cabe ressaltar que principios juridicos, conforme preceitua
Maximiliano®®, sdo fundamentos basicos que estruturam e identificam o sistema normativo.
Assim, as regras devem ser editadas seguindo as diretrizes tracadas pelos principios que
norteiam o sistema no qual vao se inserir.

Por sua vez, Sundfeld®® preconiza serem os principios ideias centrais que d&o
sustentacdo a um dado sistema e que "o principio juridico é norma de hierarquia superior a
das meras regras, pois determina o sentido e o alcance destas, que ndo podem contraria-lo,
sob pena de pdr em risco a globalidade do ordenamento juridico”.

O procedimento licitatério é formado por uma série de principios que regem o
Direito Publico e, ainda, por outros que lhe s&o especificos, sendo aqui importante destaca-

los de forma sucinta.
2.1 Legalidade

O primeiro principio a ser citado trata-se da legalidade, uma vez que o
administrador ou gestor publico esté jungido a letra da lei para poder atuar. Seu facere ou
non facere decorre da vontade expressa do Estado (com quem os agentes publicos se
confundem, segundo a teoria da apresentacéo de Pontes de Miranda), manifestada por lei.
Nesse exato sentido é a licdo de Bastos:

Ja quando se trata de analisar o modo de atuar das autoridades administrativas,
nao se pode fazer aplicagdo do mesmo principio, segundo o qual tudo o que ndo

for proibido é permitido. E que, com relagdo a Administracdo, ndo ha principio
de liberdade nenhum a ser obedecido. E ela criada pela Constituicdo e pelas leis

8 MEIRELLES, Helly Lopes. Op. cit. p. 247.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p.241.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 42 ed Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 146.
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como mero instrumento de atuagdo e aplicagcdo do ordenamento juridico. Assim
sendo, cumprird melhor o seu papel quanto mais atrelada estiver a propria lei,
cuja vontade deve sempre prevalecer®.

Percebe-se da citagdo acima transcrita a razdo pela qual o constituinte de 1988
achou por bem elencar expressamente o principio ora sob comento em seu art. 37, caput:
“A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia...".

Contextualizando esse principio no campo da aplicacdo pratica no caso da
licitagdo, pode-se dizer que ao administrador cabe observar todas as etapas descritas em lei
para a escolha da proposta mais vantajosa (ou mesmo dispensar a licitacdo, nos casos
descritos no artigo 24 da Lei n°. 8.666/93).

2.2 Obrigatoriedade da Licitacao.

Correlacionando-se com o principio béasico da legalidade, entende-se ser o
principio da obrigatoriedade da licitacdo. O principio da obrigatoriedade encontra-se
previsto no inciso XXI do artigo 37 da Constituicdo Federal, e vendo as excec¢des serem
dispostas em lei. Assim, caso venha o agente publico a ferir esta regra, 0s atos praticados,
ou mesmo toda a licitacéo, estardo fadados a fulminacdo em virtude do descumprimento de

norma-principio constitucional.

2.3 Moralidade

Outro principio aplicado ao procedimento licitatorio é o de moralidade, que deve
ser visto como atributo insito e necessario a atuacéo de qualquer pessoa que lide com verba
publica.

Moraes?? oferece uma ideia bastante clara do que seja o principio em analise:

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua
funcdo publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a

moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de validade
de todo ato da administracdo publica.

2L BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 25.
2 MORAES, Alexandre de. Direito Administrativo Concreto. 162 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 218.
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Assim sendo, caso venha o Administrador Pablico a ferir o referido principio,

estard o ato por ele praticado sujeito & anulacéo.
2.4 Impessoalidade

Outro principio a ser descrito é o da impessoalidade. Sua observancia serd de
primordial valia quando o ato visado for de ordem discricionéria. Nesses é que ocorre a
maior probabilidade de o administrador incorrer em arbitrariedade, abusando dos vagos
conceitos de conveniéncia e oportunidade.

Na concepcdo de Celso Ribeiro Bastos, toda vez que o administrador pratica
algum entorse na legislagdo para compreender uma situacdo por ela ndo colhida ou para
deixar de considerar outra naturalmente inclusa no modelo legal, a Administragdo esta se
desviando do caminho da legalidade.?® E neste desvio, portanto, que se verifica, no mais

das vezes, a impessoalidade na conduta do gestor publico.
2.5 Igualdade

Principio de grande importancia para a lisura da licitagdo publica, conforme
observa Carvalho Filho®*, é o principio da igualdade, uma vez que "que todos o0s
interessados em contratar com a Administragdo devem competir em igualdade de
condigdes, sem que a nenhum se ofereca vantagem néo extensiva a outro”.

A propria lei das licitagdes em seus dispositivos impede a prética de atos
atentatorios a igualdade entre os competidores, & medida que veda aos agentes publicos
admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacao, clausulas ou condigdes que
comprometam, restrinja ou frustrem o seu carater competitivo e estabelecam preferéncias
ou distingBes em razéo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer
outra circunstancia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato (artigo
3% 8 1° 1), ou mesmo estabeleca tratamento diferenciado de natureza comercial, legal,
trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras
(artigo 3°, § 1°, 1I).

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. cit. p. 34.
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 72 ed. Rio de Janeiro: LGmen
Jaris, 2008, p. 194.
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Os dois incisos retrotranscritos encerram, segundo classificagdo dada por
Carvalho Filho®, os principios correlatos, respectivamente, da competitividade e da

indistincdo.
2.6 Publicidade

O principio da publicidade no campo da licitacdo puUblica é de extrema
importancia para os concorrentes, pois proporciona a eles a certeza do que esta ocorrendo
nas diversas etapas do processo, bem como os possibilita de elaborar seus planejamentos e
recursos administrativos em caso de descontentamento com alguma decisdo que venha a
ser tomada pela comissédo de licitagdo, ou mesmo se houver alguma irregularidade ou
ilegalidade no certame. Por outro lado, confere a Administracdo a certeza de que a
competitividade restara garantida para a sele¢do da proposta mais vantajosa.

A lei n° 8.666/93, em seu artigo 21, prevé a obrigatoriedade da publicagdo dos
avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias e das tomadas de pregos, dos
concursos, dos leildes e dos pregdes presenciais ou eletrénicos, mesmo que sejam
realizados no local da reparticdo interessada, por pelo menos uma vez, no Diério Oficial da
Unido, quando se tratar de licitacdo feita por 6rgdo ou entidade da Administragdo Publica
Federal, no Diario Oficial do Estado, ou do Distrito Federal, quando se tratar,
respectivamente, de licitacdo feita por d6rgdo ou entidade da Administracdo Publica
Estadual ou Municipal, ou do Distrito Federal, bem como em jornal de grande circulagéo
no Estado e, também, se houver, em jornal de circulagdo no Municipio ou na regido onde
serd realizada a obra, prestado o servico, fornecido, alienado ou alugado o bem, podendo,
ainda, a Administracdo, conforme o vulto da licitacdo, utilizar-se de outros meios de

divulgacéo para ampliar a &rea de competic&o.
2.7 Sigilo das Propostas
Dispde a lei n° 8.666, em seu artigo 3°, 8§ 3°, que "A licitacdo ndo sera sigilosa,

sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao

contetdo das propostas, até a respectiva abertura".

% CARVALHO FILHO. Idem, ibidem.
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Referindo-se a este corolario, Meirelles®® comenta que, como principio da
administracdo publica, abrange toda atuacéo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacédo
oficial de seus atos como também de propiciar conhecimento da conduta interna de seus
agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos e em formag&o, 0s processos
em andamento, os pareceres dos 6rgaos técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e
finais, as atas de julgamentos das licitagGes e os contratos em quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestagdes de contas submetidas aos 6rgdos
competentes. Quanto a publicagdo no 6rgdo oficial, sé é exigida a do ato concluido ou de
determinadas fases de certos procedimentos administrativos como ocorre nas
concorréncias, em que geralmente as normas pertinentes impdem a publicacdo da
convocagdo dos interessados, da habilitacdo, da adjudicacdo e do contrato, na integra ou

resumidamente.

2.8 Probidades Administrativas

No que diz respeito ao principio da probidade administrativa, segundo Carvalho
Filho®’, tem esta o sentido de honestidade, boa-fé, moralidade por parte dos
administradores. Na verdade, “o exercicio honrado, honesto, probo da fungdo publica leva
a confianga que o cidaddo comum deve ter em seus dirigentes”.

Ainda segundo esse autor, exige o principio que o administrador atue com
honestidade para com os licitantes, e, sobretudo, para com a propria Administracéo e,
evidentemente, concorra para que sua atividade esteja de fato voltada para o interesse
administrativo, que é o de promover a selecdo mais acertada possivel®®,

Correlato ao principio da probidade administrativa no campo da licitacdo é o
principio do sigilo das propostas. A propria lei n® 8.666/93, em seu art. 43, 8 1°, reza que:
"a abertura dos envelopes contendo a documentacdo para habilitacdo e as propostas seréd
realizada sempre em ato publico previamente designado, do qual se lavrard ata
circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes e pela Comissao™.

Objetiva este principio a competitividade entre os concorrentes, bem como a

manutenc¢do da probidade durante o processo licitatorio.

% MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 122 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 72-74.
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 195.
2 1dem, ibidem.
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2.9 Vinculagdes ao Instrumento Convocatorio

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatdrio encontra-se disposto no
artigo 41, caput, da Lei n® 8.666/93: "A Administracdo ndo pode descumprir as normas e
condicdes do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.” O edital, nesse caso, torna-se
lei entre as partes. Este mesmo principio d4 origem a outro que lhe é afeto, o da
inalterabilidade do instrumento convocatorio. De fato, a regra que se impde é que, apos
publicado o edital, ndo deve mais a Administragdo promover-lhe alteragdes, salvo se assim
0 exigir o interesse publico. Trata-se de garantia & moralidade e impessoalidade

administrativa, bem como ao primado da seguranca juridica.

2.10 Julgamento Objetivo

O principio do julgamento objetivo encontra-se disciplinado nos artigos 44 (no
julgamento das propostas, a Comissdo levara em consideracdo os critérios objetivos
definidos no edital ou no convite, os quais ndo devem contrariar as normas e principios
estabelecido por esta lei) e 45 (o julgamento das propostas sera objetivo, devendo a
Comissdo de licitacdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitacéo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério e de acordo
com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar sua aferi¢édo pelos
licitantes e pelos drgédos de controle).

Di Pietro®, analisando este principio, afirma que, "Quanto ao julgamento
objetivo, que é decorréncia também do principio da legalidade, estd assente seu
significado: o julgamento das propostas ha de ser feito de acordo com os critérios fixados
no edital.™

No mesmo entendimento, confirma Medauar*® que o julgamento, na licitagdo, é a
indicagcdo da Comisséo de Licitagdo da proposta vencedora. Julgamento objetivo significa
que devem nortear-se pelo critério previamente fixado no instrumento convocatdrio,

observadas todas as normas a respeito.

» DI PIETRO, Maria Silvya Zanella. Op. cit. p. 293.
* MEDAUAR, Odete. Op. cit. p. 300.



30

2.11 Razoabilidade

Quanto ao principio da razoabilidade, Ldlcia Valle Figueiredo elucida que:
"Traduz o principio da razoabilidade, pois, a relacdo de congruéncia logica entre o fato (o
motivo) e a atuagdo concreta da Administracio"®.

Tem-se desse modo que o principio da razoabilidade encontra-se em consonancia
com o principio da isonomia, uma vez que ao disciplinar, em 0ltima analise, ambos
discriminam situacGes e pessoas por variados critérios, sendo a razoabilidade o pardmetro
pelo qual é aferido se o fundamento da diferenciacéo ¢ aceitavel e se o fim por ela visado é
legitimo na contratacéo.

Ao término do presente capitulo constata-se que o sistema juridico brasileiro
adotou uma série de principios norteadores da atividade administrativa. Devem ser estes
principios aplicados a todos que, direta ou indiretamente, lidem com dinheiro publico, sob
pena de, em caso de inobservancia, serem devidamente responsabilizados civil,

administrativa e penalmente, dependendo do grau de agressdo ao patriménio publico.

2.12 Eficiéncia

Determinado no art. 37 da Constituicdo Federal e introduzido pela Emenda
Constitucional n® 19/1998, introduz-se para a Administracdo Plblica a condi¢do de gestor
da coisa publica, o que impbe a obrigatoriedade de procedimentos voltados a obter
eficiéncia operativa, funcional e financeira.

Neste formato obriga a Administragdo Publica a planejar seus atos para obter
através da eficiéncia melhor resultado pelo meio menos oneroso aos cofres publicos.

No que concerne a licitagdo publica, incluindo-se os pregdes eletronicos, o
principio da eficiéncia se aplica na execucéo dos procedimentos licitatorios de modo a
obter os melhores resultados nas compras publicas, voltando-se a atingir a aquisi¢cdo do
melhor produto ou servico ao preco mais justo e em condigdes praticas adequadas a
necessidade do 6rgdo requisitante.

A eficiéncia foi aplicada na propria criagdo do pregdo eletrénico como
modalidade de licitaco, e sua instauragdo no ordenamento juridico das licitacdes, além de

tornar a Administragéo Publica mais eficiente quanto ao tempo de tramitacdo do processo

! FIGUEIREDO, Lucia Valle. Op. cit. p. 42
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licitatorio, reduziu o lapso temporal entre a publicagdo do edital e a sessdo publica em no
minimo 60%.

As licitacbes promovidas na modalidade concorréncia, mais utilizada dentre as
modalidades previstas na Lei 8.666/93, estabelecia como prazo de execucdo da fase
externa (periodo entre a publicagdo do edital e a realizago da sessdo publica) no minimo
30 (trinta) dias; o nascimento do pregéo reduziu este prazo para no méaximo 10 (dez) dias.

Prova incontestavel de eficiéncia, visto que a reducdo do prazo de tramitacéo da
licitagdo impulsiona ganho de tempo no prazo de aquisicdo dos servicos e produtos

necessarios ao funcionamento da Administragéo Publica.

2.13 Economicidade

A economicidade como principio juridico do procedimento licitatério decorre da
eficiéncia.

A economicidade nas licitagcbes publicas € a busca incessante da relagdo custo-
beneficio nas contratacBes publicas diante dos processos licitatorios que visam a aquisicdes
diversas para o funcionamento da maquina publica.

E da ideia fixa da economicidade publica que se tem o conceito real de que nem
sempre 0 menor preco pode se revelar como a melhor compra.

A economicidade visa a obtencdo do menor desembolso, no entanto, com critérios
adequados de analise de cada processo licitatério, como forma de impedir uma aquisicéo a
preco extremamente baixo e inadequado ao uso e/ou consumo.

Nos procedimentos licitatérios a economicidade tem sempre como base para sua
analise de viabilidade financeira a realizacdo das pesquisas de mercado, este procedimento
amplia a visdo da Administracdo Publica, impedindo que se estabelecam reservas
financeiras e/ou dotacbes orgamentérias em discordancia com a realidade do mercado
fornecedor do produto ou servico de interesse do Poder Publico.

Este é, pela razdo natural, o fiel da balanca na analise de economicidade, em que
além de avaliar o prego ofertado no processo licitatorio, verificam-se as condicdes técnicas
do objeto da licitacéo a ser efetivada, de modo a garantir adequagéo efetiva entre prego e
produto/servigo, impedindo uma falsa economicidade.

O nascimento do Pregéo Eletronico trouxe para a economicidade uma notoriedade

maior, isto foi possivel em razdo da utilizacdo das ferramentas da informatizacdo, com o
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uso da tecnologia de modo a permitir um maior nimero de participantes nos processos
licitatorios.

Este fendmeno se fez possivel dada a possibilidade, por exemplo, de uma empresa
instalada no extremo norte do pais participar de processo licitatério na regido sudeste sem
ter que se deslocar por centenas de quildmetros.

Com isto aumentou-se o volume de ofertas de propostas nas licitagoes,
ampliando-se a disputa e promovendo por decorréncia a obtencdo de melhores pregos pela

regra simples de mercado em que a maior oferta de propostas em disputa recai em menor

preco.
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CAPITULO 3. MODALIDADES DE LICITACAO PRECONIZADAS PELA LEI N°
8.666/93.

A partir da anélise da origem e evolugdo historica da licitacdo no ordenamento
juridico nacional, enquanto procedimento para a efetivagdo de contratacbes na
Administracdo Publica, assim como o0s principios a que se sujeita, proceder-se-4 no
presente capitulo um detalhamento acerca das modalidades, isto é, analisar-se-d0
individualmente, a luz critica do direito positivo, suas caracteristicas essenciais previstas
na Lei n° 8.666/93 em seu artigo 22. As modalidades analisadas s&o: tomada de pregos
(art. 22, 8 29), convite (art. 22, § 3°), concurso (art. 22, § 4°) e leildo (art. 22, § 59).
Posteriormente, foi criado o pregdo (Lei n° 10.520/02) que sera analisado em capitulo
especifico. H4 que se ressaltar que as modalidades Concorréncia e Pregéo serdo analisados
a parte, por necessitarem de um espago maior para descricdo de suas caracteristicas,
conforme legislacdo vigente.

Contudo, antes de se iniciar a andlise das modalidades de licitagdo previstas na
Lei n°. 8.666/93 torna-se necessério enfatizar a ligdo de Meirelles® por elucidar que as
modalidades de licitacdo tém caracteristicas proprias, destinando-se a determinados tipos
de contratacdo. Sendo assim, a licitacdo é o género do qual as modalidades s&o as espécies.
Consequentemente, é possivel aplicar a essas espécies 0s preceitos genéricos da licitacéo,
enquanto os especificos regem cada modalidade em particular.

Na concepgdo de Bandeira de Mello®, as espécies concorréncia, tomada de pregos
e convite, sdo importantes. Estas dependem do valor que a Administragdo ir4
presumivelmente despender com a relagdo juridica sucedanea, ou seja, corresponderdo as
distintas modalidades aos patamares de valor estabelecidos em lei.

Nos casos em que os valores séo elevados obriga-se a utilizagéo da concorréncia.
A tomada de pregos e o leildo sdo previstos para negdcios de vulto médio, enquanto o
convite se destina a negdcios de minima significagdo econdmica. Contudo, a legislagdo
possibilita a Administracdo optar pela modalidade de valor mais elevado, ao invés da
correspondente ao respectivo patamar de valor, sendo vedada, contudo, a utilizagdo de

modalidade correspondente a valor inferior.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 90.
¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. cit. p. 127.
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Todas as espécies licitatdrias, com excec¢do do convite, exigem a publicacéo de
aviso contendo um resumo do edital com indicacdo do local onde os interessados podem
obter o texto completo, bem como todas as informagOes acerca do certame. No caso do
convite, a divulgacdo é feita por carta, sequida de afixacdo de coOpia do instrumento
convocatorio em local apropriado.

A lei de licitagdes e contratos publicos estabelece prazos minimos entre a
divulgacéo e a apresentacdo das propostas ou a realizagdo do evento. Tais prazos variam
dependendo da modalidade adotada para o certame. A partir da data da Gltima publicagdo
do edital resumido ou da expedigdo do convite inicia-se a contagem. Caso sejam feitas
alteracbes no edital, haverd nova divulgagdo e, se afetarem a formulacdo de propostas,
recomeca-se a contar o prazo.

Esses prazos previstos em lei representam o minimo a ser respeitado, nada
impedindo que a Administragéo, verificando a complexidade do objeto da licitagdo ou
outros fatores, altere esses prazos minimos, possibilitando uma efetiva participacdo dos

interessados.

3.1 Convite

A conceituagdo de convite, para atender a finalidade da lei, encontra-se disposta
no paragrafo 3° do artigo 22 da Lei n°. 8.666/93:
Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3
(trés) pela unidade administrativa, a qual afixara em local apropriado, c6pia do
instrumento convocatério e o0 estenderdA aos demais cadastrados na

correspondente especialidade que manifestarem seu interesse com antecedéncia
de até 24 (vinte e quatro) horas da apresentacéo das propostas.

O convite, como procedimento licitatorio, é destinado a no minimo trés
interessados do ramo referente a seu objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados
pela unidade administrativa. Podem também participar aqueles que, mesmo ndo sendo
convidados, estiverem cadastrados na correspondente especialidade e manifestarem seu
interesse com antecedéncia de 24 horas da apresentacéo das propostas.

Para cada tipo de licitagdo — menor prego, melhor técnica ou técnica e preco — €
previsto um procedimento para o convite. O rito comum, previsto no art. 43 da Lei n°
8.666/93, é o procedimento adotado quando o critério de escolha da proposta mais

vantajosa for o do "menor preco" (art. 45, § 1°, 1). Se for do tipo "melhor técnica" (art. 45,
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§ 19, I) ou "técnica e preco” (art. 45, § 1°, 111) serdo adotados os procedimentos especiais
previstos no art. 46, 88 1° e 2°, respectivamente.

Considera-se, pelo que claramente se extrai da norma de regéncia, que dentre as
demais modalidades de licitagdo, apresenta-se a mais simples, sendo indicada em pequenas
contratacdes cujo objeto ndo possua maiores complexidades, ou seja, de pequeno valor.

Além de ser simples, é a Unica modalidade de licitacdo que ndo exige publicacdo
de edital, uma vez que a convocagao se faz por escrito, obedecendo a uma antecedéncia
legal de cinco dias Uteis, por meio da carta-convite, que, segundo Meirelles®*, "¢ uma
forma simplificada de edital que, por lei, dispensa a publicidade deste, pois é enviado

diretamente aos possiveis proponentes, escolhidos pela prdpria reparticéo interessada".

3.2 Tomada de Pregos

A tomada de precos é a modalidade de licitacdo destinada para contratos de valor
estimado imediatamente inferior ao estabelecido para a concorréncia. Realiza-se entre 0s
interessados previamente cadastrados ou que preencham os requisitos para cadastramento
até o terceiro dia anterior & data do recebimento das propostas, observada a necesséria
qualificacéo.

Di Pietro® ressalta que a criagdo dessa modalidade de licitacdo pela Lei ne.
8.666/93 objetivou tornar o procedimento mais sumario e répido, além de possibilitar o
ingresso de um maior nimero de licitantes. Contudo, a ilustre doutrinadora entende que o
procedimento acabou se tornando tdo complexo quanto o da concorréncia, uma vez que a
vantagem que havia na legislagdo anterior € que a comissdo limitava-se a examinar 0s
certificados de registro cadastral, o que ja ndo pode ocorrer sob a lei atual, pois, havendo
licitantes fora do cadastro, a comissdo de licitacdo terd que examinar toda a documentacéo
para a qualificagéo.

Admite-se a tomada de pregos nas contratacdes de obras, servicos e compras
dentro dos limites de valor determinados em lei e corrigidos por ato administrativo
competente. A grande caracteristica dessa modalidade, que a distingue da concorréncia, é a
existéncia de habilitacdo prévia dos licitantes através dos registros cadastrais. Esses

cadastros sdo registros dos fornecedores de bens, executores de obras e servigos que ali se

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit. p. 284.
% DIPIETRO, Maria Silvya Zanella. Op. cit. p. 78.
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inscreveram, mantidos por 6rgdos e entidades administrativas que frequentemente realizam
licitagdes.

Devera correr na tomada de pregos, um prazo de quinze dias, no minimo, entre a
publicacéo e a data fixada para o recebimento das propostas. Contudo, caso o certame seja
julgado na conformidade dos "tipos”, ou seja, pelos critérios de "melhor técnica" ou de
"técnica e preco", o prazo serd de, pelo menos, trinta dias, sendo a contagem feita da

mesma forma que na concorréncia.

3.3 Concorréncia

A concorréncia é a modalidade de licitacdo que se realiza com ampla publicidade
para assegurar a participacdo de quaisquer interessados que preencham o0s requisitos
previstos no edital convocatdrio.

A principal caracteristica da concorréncia se refere & admissibilidade da
participagdo de quaisquer interessados na licitacdo, independentemente de serem
cadastrados ou ndo no 6rgdo promotor da licitagdo, desde que atendam as exigéncias do
edital, em especial no que se referem as condicdes preliminares de habilitacio™.

O procedimento da concorréncia compreende cinco fases: edital, habilitacéo,
classificagdo, homologacéo e adjudicacéo:

o Edital é o ato pelo qual a Administracdo divulga a abertura da concorréncia, fixa os
requisitos para participagdo, define o objeto e as condigBes béasicas de contrato e
convida a todos os interessados para que apresentem suas propostas®’. Publicado o
edital, com observancia das normas de publicidade concernentes, o interessado que
tenha alguma objecdo, deve arguir até 0 momento da abertura dos envelopes de
habilitagdo;

e A habilitagdo configura a fase na qual se d& a abertura dos envelopes contendo a
documentagéo para apreciagdo, conforme previsto no artigo 43, I;

e A classificacdo constitui a fase do processo na qual a Administracdo faz o
julgamento das propostas, classificando-as pela ordem de preferéncia, segundo

critérios objetivos constantes do edital.

% TOLOSA FILHO, Benedicto de. Licitacfes: comentérios, teoria e pratica: Lei n° 8.666/93. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 12.
¥ DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 282.
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e A homologacdo € o ato preambular do final do procedimento no qual a autoridade
superior aprova o procedimento;

e A adjudicagdo consiste no ato pelo qual a mesma autoridade que homologou o
procedimento, confere ao vencedor o objeto da licitac&o.

Configura-se como a espécie apropriada para os contratos de grande vulto, grande
valor, ndo se exigindo registro prévio ou cadastro dos interessados, cumprindo que
satisfacam as condicBes prescritas em edital, que deve ser publicado com, no minimo,
trinta dias de intervalo entre a publicacéo e o recebimento das propostas. Caso seja adotado
um certame de acordo com os tipos, como os de menor preco, técnica e preco e melhor
técnica, esse intervalo minimo é dilatado para quarenta e cinco dias.

Embora haja por conta da Lei n°. 8.666/93 uma definicdo minima de valores para
a concorréncia, é importante salientar que essa modalidade é cabivel para qualquer valor
de contratagdo. Portanto, a utilizacdo da concorréncia é possivel mesmo para aqueles itens
que apresentem valores abaixo desse limite. No entanto, o administrador devera pautar
muito bem essa escolha, pois, as vezes, ndo é viavel se efetuar uma concorréncia para um
objeto com valor muito baixo, ja que o custo processual podera ser maior que o valor do
préprio objeto.

Isso ocorre pois a concorréncia possui um prazo de publicidade (entre a Gltima
publicacdo do seu resumo ou a disponibilidade do edital até a data de abertura) maior do
que o das demais modalidades, sendo de no minimo 30 (trinta) dias para as do tipo "menor
preco”, e de no minimo 45 (quarenta e cinco) dias para as do tipo “técnica e prego™ ou
"melhor técnica". Além disso, exige gastos com publicacbes de seu resumo em didrio
oficial, jornal de grande circulagdo, afixacdo em local visivel no 6rgdo, dentre outros,
conforme o caso, em conformidade com o disposto no artigo 21 da Lei n°® 8.666/93. Esses
fatores, dentre outros, tornam o processo de concorréncia mais lento e oneroso, razéo pela
qual a selecdo dessa modalidade de licitacdo devera ser fruto de uma andlise criteriosa do
administrador.

Estimando-se o valor do contrato posterior, a concorréncia € a modalidade
obrigatéria em razdo de determinados limites, que por sua vez se sujeitam a revisoes
periddicas. Contudo, independentemente do valor, a lei prevé que a modalidade

concorréncia deve ser adotada nos seguintes casos: a) compra de bens imoveis; b)
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alienacdes de bens imdveis para as quais ndo tenha sido adotada a modalidade leildo; c)
concessdes de direito real de uso, servico ou obra publica; d) licitages internacionais.*®

Quanto aos bens imdveis, de acordo com o artigo 19 da Lei n°. 8.666/93, caso a
aquisicdo desses tenha sido derivada de procedimentos judiciais ou de dagdo em
pagamento, esses poderdo ser alienados por ato da autoridade competente, também por
meio de leildo, e ndo somente pela concorréncia. Quanto aos bens imdveis que foram
adquiridos por outras formas (compra, permuta, entre outras), é obrigatoria a utilizacdo da
concorréncia.

De acordo com a lei n° 8.987/95, a concorréncia é modalidade de licitacdo
obrigatéria também para a concessdo de servico publico. No entanto, as concessoes,
permissdes e autorizacOes, efetuadas como forma de privatizagdo ou desestatizagdo, ou
seja, transferindo para a iniciativa privada a execucédo de servicos publicos explorados pela
Unido diretamente ou por meio de entidades por ela controladas, também poderdo ser
realizadas pela modalidade leildo. E, com relacdo a permissdo de uso, essa podera ser
outorgada por meio de licitagdo com modalidade correspondente ao valor da contratacéo.

Com relagdo as contratacBes de parcerias publico-privadas, para concessdes
patrocinadas ou administrativas, regidas pela Lei Federal n°. 11.079//04, por for¢a do
artigo 10 do referido diploma legal, a licitacdo também devera ser processada por meio da
modalidade de concorréncia.

No que diz respeito as concorréncias internacionais, nelas se permite a
participagdo de empresas nacionais e estrangeiras que competirdo em igualdade de
condigdes, as quais poderdo ser verificadas principalmente no momento da cotagdo dos
precos, pois quando for permitido a licitante estrangeira apresentar proposta em moeda
estrangeira, tal permissdo também se estenderd as licitantes nacionais. O mesmo ocorre
com as garantias de pagamento, que serdo as mesmas para as ambas>".

As concorréncias de ambito internacional estdo reguladas no artigo 42 da lei n°.
8.666/93 e, alem de necessitar de divulgacao no exterior, uma de suas principais exigéncias
é que o edital deverd estar devidamente ajustado as diretrizes da politica monetéria e do
comércio exterior, atendendo as estipulagbes dos 6rgdos competentes, em especial do

Banco Central do Brasil e do Ministério da Fazenda.

¥ FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitacbes e Contratos Administrativos: teoria, pratica e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 59.

% TOLOSA FILHO, Benedicto de. Licitacdes: comentérios, teoria e pratica: Lei n° 8.666/93. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 117.
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Além desses casos especificos previstos, versa o Estatuto das Licitacbes e
Contratos Publicos que a concorréncia € obrigatdria quando, em havendo parcelamento, 0s
valores das licitagbes das parcelas, em conjunto, correspondam a montante igual ou
superior ao previsto para a modalidade concorréncia.

Ha algumas ressalvas que devem ser feitas em relacdo aos ditames da lei: admite-
se a tomada de precos nas licitacfes internacionais, quando o 6rgdo ou entidade licitante
possuir cadastro internacional de fornecedores, ou até convite, caso inexista fornecedor no
pais. Além disso, permite-se que seja realizado o leildo para a alienacdo de bens imoveis,
quando tenha sido adquirido por dagdo em pagamento ou procedimentos judiciais.

Quanto as concorréncias sob o sistema de registro de precos, tem-se a sele¢do de
empresas e valores utilizando obrigatoriamente essa modalidade que faz parte da exigéncia
contida no artigo 15, 83° 1, da Lei n° 8.666/93. Por meio do registro de precos, 0S
interessados em fornecer materiais, produtos, equipamentos, géneros e servigos a
Administracdo, participam de uma licitagdo na modalidade concorréncia na qual ofertam
Seus pre¢os que permanecem registrados por até um ano, sendo que nesse periodo estéo
obrigados a fornecer os quantitativos ou a prestar 0s servigos solicitados pela
Administracdo nos prazos estipulados. Esses precos contam com uma estipulagdo prévia de
controle e atualizacdo, além de publicagdes trimestrais em imprensa oficial para orientagdo
dos 6rgdos da Administracdo e para fiscalizacdo de qualquer cidaddo. A peculiaridade
desse sistema reside no fato de que a existéncia de pregos registrados ndo obriga a
Administracdo a firmar as contratagcdes que deles poderdo advir, ficando-lhe facultada a
utilizacdo de outros meios para a aquisicdo, ou seja, a adocdo de outros procedimentos,
desde que respeitada a legislagéo vigente no ambito das licitagdes e que seja assegurada
preferéncia ao detentor do registro na hipotese de igualdade de condicfes. Atualmente, é
possivel se processar o sistema de registro de precos também por meio de pregdo, caso se
trate de bens e servigos comuns.

Para finalizar as hipoteses da utilizacdo da concorréncia, é importante ressaltar
que essa modalidade também serd obrigatoria em licitacBes nas quais o contrato sera
firmado pelo regime da empreitada integral, na qual o administrador objetiva contratar um
empreendimento em sua integralidade, com todas as etapas das obras, servigos e
instalacdes necessérias, portanto, em condi¢cdes para entrar em operagéo, sendo todas essas

etapas de responsabilidade da empresa contratada. O prazo de publicidade para as
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concorréncias nesse regime serd de 45 (quarenta e cinco) dias, e ndo de 30 (trinta) dias,
COMO nas concorréncias usuais.

Ha que se ressaltar que na concorréncia a habilitagdo preliminar e as propostas
deverdo ser processadas e julgadas por comissdo permanente ou especial de, no minimo,
trés membros, sendo que pelo menos dois deles deverdo ser servidores qualificados,
pertencentes ao quadro permanente do 6rgao responsavel pela licitacéo.

Deve-se, portanto, caracterizar a concorréncia como uma espécie do género
licitacdo. Conforme se constata, estdo adstritas aos mais diversos principios, caracteristicas
e requisitos do género mais amplo.

Em suma, a concorréncia € a modalidade de licitacdo que possibilita a
participacdo de quaisquer interessados que, na fase de habilitagdo, comprovem possuir 0s
requisitos de qualificacio exigidos no edital. E utilizada para contratos de grande valor e
para a alienacdo de bens publicos imoveis, podendo esta alienacdo ocorrer também
mediante leildo nos casos previstos no artigo 19. A concorréncia é cabivel nas concessdes
de direito real de uso e nas licitagdes internacionais, admitindo-se, no ultimo caso, a
tomada de preco quando o 6rgdo ou entidade dispuser de cadastro internacional de

fornecedores, ou o convite, quando ndo houver fornecedor no pais.
3.4 Concurso

O concurso é a modalidade de licitacdo destinada a escolha de trabalho técnico,
cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémio ou remuneragdo aos vencedores,
segundo critérios constantes de edital publicado na imprensa oficial. E comumente
utilizado na selecdo de projetos, onde se busca a melhor técnica e ndo o menor prego.

De acordo com Meirelles*, o concurso é uma modalidade de licitagdo de natureza
especial, porque, apesar de se reger pelos principios da publicidade e da igualdade entre os
participantes, objetivando a escolha do melhor trabalho, dispensa as formalidades

especificas da concorréncia.

“ MEIRELLES, op cit. p. 70.
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3.5 Leildo

O leildo consiste na modalidade de licitacdo destinada & venda de bens méveis
inserviveis para a Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados,
ou ainda para a alienacdo de bens imdveis cuja aquisi¢do originou-se de procedimento
judicial ou de dagdo em pagamento.

Séo preconizados dois tipos de leildo, que sdo o comum e o administrativo. O
primeiro, de carater privativo do leiloeiro oficial, é regido pela legislagdo federal
pertinente, podendo a Administragdo estabelecer as condigdes especificas. J& o leildo

administrativo realiza-se pelo servico publico.

3.6 Pregéo Presencial

O pregéo teve sua origem no regulamento de contratagcdes da Agéncia Nacional de
Telecomunicacgdes — Anatel, oficializado pela Resolugéo n° 5, de 15 de janeiro de 1998.

Apbs mais de dois anos de experiéncia a Unido por meio da Anatel visando
atribuir simplicidade e celeridade nas licitacGes, esta resolveu instituir essa modalidade
para toda a Administracdo Publica Federal por meio da Medida Provisoria n°. 2.026, de 4
de maio de 2000, revogada pela Medida Provisoria n°. 2.108-9, de 27 de dezembro de
2000, que por sua vez foi revogada pela Medida Proviséria n°. 2.182-18, de 23 de agosto
de 2001, chegando, por fim, a ser editada a Lei n°® 10.520, de 17 de julho de 2002.

Placido e Silva®" elucida que o termo pregdo deriva do latim praeconium, de
praeconare (apregoar, proclamar); entende-se a noticia ou a proclamacdo feita
publicamente por oficial de justica ou pelo porteiro dos auditorios forenses. Propriamente,
designa as palavras ditas em alta voz para que se anuncie ou se proclame alguma noticia ou
se faga algum aviso. Assim, na linguagem forense, diz-se pregdo: a) o aviso dado pelo
oficial de justica, as partes, por ordem do juiz no inicio ou no correr das audiéncias
publicas, em virtude do que se anuncia o come¢o da mesma audiéncia ou qualquer
deliberacdo tomada pelo juiz para conhecimento dos interessados; b) a proclamagdo, nas
hastas publicas, em altas vozes, dos lances oferecidos para aquisicdo ou para arrematacdo

das coisas postas em licitacdo, ou venda por almoeda, isto €, a quem mais der.

“l DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 492.
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J& no campo do direito administrativo, observa-se que o pregdo € o modo pelo
qual se realiza o leildo, que é modalidade de licitagdo destinada a venda de bens moveis
inserviveis para a Administragdo, ou legalmente apreendidos ou penhorados e até mesmo a
alienacdo de bens imdveis que venham a integrar o patriménio do ente publico em fungédo
de penhora ou dagdo em pagamento.

O objetivo do leildo é transferir o dominio do bem a quem lhe der maior lance,
desde que igual ou superior a avaliacdo. O que se pretende no pregdo € o oposto. A Medida
Provisoria n°. 2.026/00, art. 2°, define o pregdo do seguinte modo:

[...] como modalidade de licitacdo para aquisicdo de bens e servigos comuns,
promovida exclusivamente no ambito da Unido, qualquer que seja o valor

estimado da contratacdo, em que a disputa pelo fornecimento é feita por meio de
propostas e lances em sessdo publica.

A propria lei, no esfor¢o de ser didatica, esclarece o que se deve entender por
pregdo. Dispde a Lei n® 10.520/02:
Artigo 1° Para aquisi¢do de bens e servicos comuns, podera ser adotada a
licitacdo na modalidade de pregéo, que sera regida por esta Lei.
Paragrafo Gnico. Consideram-se bens e servigos comuns, para os fins e efeitos
deste artigo, aqueles cujos padrGes de desempenho e qualidade possam ser

objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacdes usuais no
mercado.

Deste modo, pode-se concluir que tal mecanismo de oferta publica visa a
aquisicdo de bens (e ndo alienagdo) ou a contratacdo de servigos prestados por terceiros em
favor da Administracdo. Exige-se que 0s bens ou servicos a serem acordados deverdo estar
dentro dos padrdes de desempenho e qualidade definidos pelo edital, sendo licito fazer
especificagdes nos moldes do mercado privado/particular.

Com a entrada em vigor da Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, o Legislativo
estendeu a aplicabilidade da modalidade licitatéria denominada pregdo aos Estados e
Municipios, instituida inicialmente pela Medida Proviséria n°® 2.026/00, anteriormente
restrita ao ambito da Uni&o.

Assim, a Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal poderdo utilizar a
modalidade do pregdo para efetuar o registro de precos, previsto no artigo 15 da Lei de
Licitacdes, antes so realizado mediante concorréncia.

Nos termos do disposto no inciso Il do artigo 15 da lei n° 8.666/93, as compras,
sempre que possivel, devem ser processadas atraves de sistema de registro de precos,

sendo que o registro de precos sera precedido de ampla pesquisa de mercado, sendo
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publicado trimestralmente para orientagdo da Administracdo, na imprensa oficial, onde a
selecdo devera ser feita mediante concorréncia, agora também através do pregdo, conforme
regulamento especifico. Importante ressaltar que, além das compras, o registro de precgos
efetivado mediante a modalidade do pregdo, também servird para as contratacbes de
Servigos comuns.

A principio convém elucidar que o pregdo poderd ser instituido na forma
presencial e por via eletronica, onde é permitida a sua realizagdo por meio da utilizagdo de
recursos de tecnologia da informagdo e comunicagdo, nos termos de regulamentagdo
especifica.

Trata-se da sexta modalidade de licitagdo para aquisicdo de bens e servigos
comuns, qualquer que seja o valor estimado da contratacdo, em que a disputa pelo
fornecimento é feita por meio de propostas e lances em sesséo publica.

O pregéo poderé ser realizado na forma presencial, onde os participantes no modo
tradicional comparecem ao 6rgdo licitador na data e hora previamente determinada, e, |4,
apresentam suas propostas e lances verbais. Ao lado desta forma, comum e mais rotineira,
a Lei do Pregdo possibilitou a adocdo do chamado pregdo eletrénico em que ndo ha a
presenca fisica dos representantes das empresas licitantes na forma mencionada no modo
presencial.

Trata-se de um procedimento seletivo aberto & participacdo de qualquer
interessado, em que ndo se impdem requisitos mais aprofundados acerca da habilitagdo do
fornecedor nem exigéncias especiais acerca do seu objeto, visto tratar-se de bens e servicgos
"comuns", isto €, o objeto licitado deve ser sempre aquele verificavel, de modo objetivo e
satisfatorio, mediante a observancia de critérios de julgamento desprovidos de requisitos
essencialmente técnicos ou especiais que demonstrem a complexidade do objeto licitado.

Ha de se ressaltar uma das principais inovacdes trazidas pela modalidade do
pregdo, denominada a inversédo das fases do procedimento, considerando aqueles adotados
pela Lei n° 8.666/93 no que diz respeito ao convite, tomada de pregos e concorréncia.

Nestas modalidades de licitacdo a administragdo pulblica busca, numa primeira
etapa, realizar a habilitac&o dos participantes na licitagdo nos termos do disposto no artigo
27 e seguintes da Lei de LicitacOes, mediante a verificacdo da qualificacdo juridica,
técnica, econdmico-financeira, fiscal, bem como zelar pela observancia da norma
constitucional que proibe o trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e

de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir
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de quatorze anos, e depois de verificada a sua regularidade formal, passa-se entdo a analise
das propostas técnicas e/ou comerciais, dependendo do tipo de licitagdo escolhida.

No pregdo assim ndo ocorre, uma vez que existe a inversdo das fases de
habilitagdo e de julgamento, objetivando a celeridade do certame, uma vez que as
aquisicdes de bens ou servicos realizados mediante a modalidade do pregédo, além de
envolver menor nimero de servidores, certamente consumirdo menos custo e tempo, haja
vista que o procedimento pode durar aproximadamente vinte dias, enquanto nos moldes
tradicionais da lei de licitagBes, uma concorréncia exige um periodo de trés a cinco meses
até seu desfecho.

A rapidez e sumariedade do procedimento do pregéo resultam desses dois motivos
fundamentais. Sob um angulo, é possivel uma contratacdo satisfatoria sem maiores
burocracias porque a natureza “"comum" do objeto dispensa investigacdes mais detidas
acerca da proposta. Por outro lado, ndo h4 necessidade de impor requisitos mais severos
para a habilitagéo™.

Ainda no tangente a inversdo de fases, que é elemento fundamental na celeridade
do processo de licitagdo na modalidade pregdo, tal agilidade processual encontra-se no fato
de que no Pregdo iniciada a sesséo publica da disputa, da-se inicio a abertura dos envelopes
contendo a proposta de todas as empresas.

Feito isto, é dada a largada para o oferecimento dos lances, a inversdo de fases
nesta modalidade tem sua importancia na aceleracdo do processo, tendo em vista que
somente se dara a abertura do envelope contendo os documentos de habilitagdo daquela
empresa que ofertar o0 menor prego.

Té&o somente se esta primeira colocada no requisito menor preco ofertado, apos a
etapa de lances, ndo atender aos requisitos de habilitacdo juridica, técnica, fiscal e
econdmica, passar-se-a a analisar a documentacdo da empresa instalada na condigdo de
segunda colocada. Assim feito consequentemente com todas as demais participantes, até
que se encontre uma empresa, dentre as que disputam o certame, que tenha apresentado
preco adequado e atendido a todos os requisitos de habilitacéo.

A comparacdo de forma e tempo com as modalidades previstas na Lei n°
8.666/93, quanto a inversdo de fases, estd no momento de cada ato visto que nas
modalidades tradicionais (concorréncia, tomada de pregos e convite), procede-se

inicialmente a abertura dos envelopes de habilitacdo de todas as participantes.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 23.
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Com isto, somente sera iniciada a abertura dos envelopes constando as propostas
quando for definida a fase de habilitacdo, ou seja, quando for estabelecido quais serdo as
empresas em disputa que atenderam aos requisitos de habilitagéo, e, portanto, estéo aptas a
concorrerem entre si pelo menor preco a ser contratado pela Administragdo Publica
licitante.

Quando da iniciacdo dos processos licitatérios pela modalidade pregdo muito se
debateu, inclusive em juizo, sobre o conhecimento por todos os que disputavam o negécio
publico dos precos iniciais praticados pelas empresas, sem mesmo saber se aquela licitante
estava técnica, financeira, fiscal e economicamente habilitada a disputar o objeto da
licitag&o.

Isto porque se tornou comum observar diversas empresas participarem dos
pregdes e consecutivamente ao obterem o menor prego, constatava-se que estas empresas
ndo possuiam a habilitacdo exigida no edital de convocagdo para se manterem habilitadas
na licitag&o.

Diante das inumeras demandas judiciais para dirimir este impasse, visto que as
empresas recorriam ao Judicidrio por meio da interposicdo de mandados de seguranca,
visando a anulacdo das licitagdes pela impossibilidade de retomada dos lances apds a
empresa decretada primeira colocada ser inabilitada.

Algumas liminares foram concedidas, em especial na regido sudeste em que 0
volume licitado é impulsivamente superior a&s demais regides do pais. A base destas
decisbes estava justamente na infringéncia da competitividade, eis que a modalidade
pregdo prevé apenas uma disputa de precos por licitagdo; havendo a obtengdo da menor
proposta ofertada apds os lances, defini-se a habilitacéo.

A problemética instaurada estava concentrada nas licitacbes em que o primeiro
colocado era inabilitado, com isto o pregoeiro presidente da sessdo efetivava o
chamamento do segundo melhor colocado na disputa de pregos para a verificacdo da
habilitagdo. No entanto, por uma falha de entendimento dos procedimentos da nova lei o
presidente da sessdo obrigava o segundo colocado a atender o objeto na mesma condigdo
financeira daquele que havia sido inabilitado.

Com o passar do tempo aprimorou-se 0 conhecimento dos pregoeiros, inclusive
em decorréncia do aumento das decisfes judiciais em favor das empresas prejudicadas,
assim ganhou-se regularidade e, nos casos de inabilitacdo, a retomar o processo a partir da

analise da segunda colocada, sem impor a esta a condicdo de precos da empresa
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considerada inadequada do ponto de vista documental, adjudicando-se assim o certame e
firmando-se apenas com esta segunda colocada a negociagéo do preco ofertado, sem exigir
que estas tenham que manter a mesma base de pregos ofertada pela empresa inabilitada.

Na tentativa de coibir estas e outras ocorréncias semelhantes, a Lei n® 10.520/02,
em seu artigo 7°, acabou por definir alguns atos omissivos ou comissivos que, quando
praticados pelos licitantes, importardo na aplicagdo das penalidades elencadas, tais como o
impedimento de licitar ou contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios
e o descredenciamento do Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores (no
ambito federal) ou dos sistemas de cadastramento de fornecedores a que se refere o inciso
X1V do artigo 4° da Lei (cadastros estaduais, municipais e do Distrito Federal) pelo prazo
de até cinco anos, sem prejuizo das multas previstas em edital e no contrato e das demais
cominacdes legais.

O procedimento do pregéo divide-se em duas fases: a primeira, destinada aos atos
internos do licitador, a segunda, referente aos atos externos em que os licitantes atuam
diretamente no certame, notando-se, nesta segunda fase, a marcante publicidade do
certame licitatorio®.

A fase preparatdria se passa no &mbito interno do 6rgdo ou entidade responsével
pela aquisi¢do dos bens ou servicos desejados. Esta fase tem inicio com o ato de autoridade
competente pelo qual se justifica a necessidade de contratacdo, define seu objeto, as
exigéncias de habilitacdo, os critérios de aceitacdo das propostas, as sangdes por
inadimplemento e as clausulas do contrato, com a fixa¢do dos prazos para o fornecimento.

Trata-se, segundo Meirelles*, da motivacdo do ato administrativo inicial do
procedimento licitatorio, a qual, diante dos requisitos impostos pela lei, transforma-se em
elemento vinculante do mesmo, cuja auséncia d& lugar a nulidade de todo o procedimento.

A definicdo do objeto devera ser precisa, suficiente e clara, afastando-se as
especificacdes irrelevantes e desnecessérias. Os elementos indispensaveis para a definicdo
do objeto deverdo constar de um termo de referéncia e do respectivo orgamento,
considerando 0s precos praticados no mercado, a descricdo dos métodos, a estratégia de
suprimento e o prazo de execugdo do contrato, conforme determina o Decreto n°

3.555/2000. A autoridade competente designara, entdo, dentre os servidores do 6rgdo ou

“ MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficacia nas Licitacdes e Contratos: estudos e comentarios sobre as leis
8.666/93 e 8.987/95, a nova modalidade do pregdo e o pregdo eletrénico; impactos da lei de responsabilidade
fiscal, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia. 122 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 38.

“ MEIRELLES, Hely Lopes. Op. Cit. p. 316.
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entidade, o pregoeiro (que sera o responsavel pela condugdo do pregdo) e a respectiva
equipe de apoio que o auxiliard no recebimento das propostas, analisando a sua
aceitabilidade e examinando os documentos da habilitacéo.

A fase externa se inicia com a convocagdo dos interessados por aviso no Diério
Oficial da Unido e, facultativamente, por meios eletronicos (internet) e em jornais de
grande circulagdo. Esse aviso deve conter a definigdo do objeto e a indicagéo do local, dias
e horarios em que podera ser lida ou obtida a integra do edital e poder&o ser recebidas as
propostas. Esse prazo nao podera ser inferior a oito dias Uteis.

O julgamento, conduzido pelo pregoeiro, é feito em uma Unica sessdo. A ele cabe
receber o envelope com as propostas de pregos, sua abertura e classificacdo, os lances, a
analise de sua aceitabilidade e classificacdo final, como ja frisado, bem como a
adjudicacdo do objeto do certame ao vencedor. Como o pregdo € uma modalidade de
licitagdo de menor prego, as propostas que ndo preencherem esse requisito s&o
automaticamente desclassificadas.

Na etapa de habilitagcdo, com a abertura do envelope contendo a documentagéo do
autor da proposta classificada em primeiro lugar, procura-se verificar primeiro quem
venceu a etapa comercial para depois conferir os documentos de habilitagdo do vencedor.
Com isso, suprime-se tempo precioso despendido no exame da documentagdo dos
concorrentes que foram eliminados no julgamento das propostas. Se o vencedor ndo for
habilitado de acordo com as exigéncias do edital, sera verificada a documentacdo do
segundo classificado, e assim subsequentemente.

Quando é proclamado o vencedor da licitacdo, contra essa decisdo somente podera
ser interposto recurso se o licitante interessado manifestar sua decisdo de imediato, sendo-
Ilhe concedido o prazo de trés dias para apresentacdo das razbes, ficando também

intimados, em igual prazo, os demais licitantes para a apresentacéo das contrarrazdes.

3.7 Pregéo Eletronico

O pregéo eletronico é uma modalidade de licitagdo fundamentada nos termos da
Lei Estadual de Minas Gerais n® 14.167 de 10/01/2002 e regulamentada pelo Decreto n°
42.416 de 13/03/2002, visando a aquisicdo de bens e servigos comuns por meio da
utilizacdo de recursos de Tecnologia da Informagédo, ou seja, por meio de comunicagdo

pela internet.
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O procedimento do pregdo eletronico segue as regras béasicas do pregdo comum,
mas deixa de ocorrer a presenca fisica do pregoeiro e dos participantes, tendo em vista que
as comunicagdes sdo feitas por via eletronica®™.

O novo sistema beneficia principalmente as micro e pequenas empresas por se
tratar de um processo mais simples e de menor custo que facilita 0 acesso das empresas no
mercado das compras publicas.

Alguns profissionais da &rea consideram o pregdo como um leildo as avessas,
onde vence o proponente que oferece melhor prego e qualidade. Ele possui trés fases:
preparatoria, externa e competitiva. Na primeira, a autoridade competente justifica a
necessidade da contratagdo, define prazos para fornecimento e designa o pregoeiro e a
equipe de apoio. Na segunda, os interessados sdo convocados para definicdo do dia e
horario do pregdo. Na Gltima, realiza-se o pregéo.

No intuito de viabilizar a melhora no uso do pregéo eletronico, o Governo Federal
editou o Decreto n° 5.450, de 31 de maio de 2005, que finalmente instituiu a
obrigatoriedade de adocdo do pregdo nas contratagdes de bens e servigos comuns,
adequando-o as intencfes institucionais e a propria evolucdo e dindmica que tomou o
pregdo na Administracdo Federal, tornando esta modalidade licitatéria obrigatoria nas
aquisicdes de bens e servicos comuns, e sua forma eletrdnica, prioritaria e padréo, ou seja,
quando o gestor publico optar pelo pregdo presencial terd que apresentar justificativa
circunstanciada da escolha.

E 0 que preconiza o artigo 4° do referido Decreto, cuja redacio transcreve-se in
verbis:

Artigo 4°. Nas licitacBes para aquisicdo de bens e servigos comuns serd
obrigatdria a modalidade pregdo, sendo preferencial a utilizacdo da sua forma
eletronica.

8§ 1° O pregdo deve ser utilizado na forma eletrdnica, salvo nos casos de
comprovada inviabilidade, a ser justificada pela autoridade competente.

No entendimento de Fonseca®, referido dispositivo é inovador e acarretara, sem
ddvida alguma, grandes repercussdes no ordenamento juridico brasileiro e na
aplicabilidade das demais modalidades licitatorias da Lei n° 8.666/93, por acreditar que

perderdo campo de aproveitamento, considerando que na época em que O pregdo se

% JUSTEN FILHO, Marcal. Pregdo: Comentarios & Legislacdo do Pregdo comum e eletrdnico. Sdo Paulo:
Dialética, 2005., p. 11.

“ FONSECA, Marco Adriano Ramos. Pregéo Eletronico: uma analise de sua evolugéo histérico-legislativa e
das inovacoes decorrentes do Decreto N. 5.450/2005. Jus Navigandi, junho/2006.
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apresentava como faculdade ou opcéo discricionaria da Administracéo Publica Federal, em
se tratando de aquisicdo de bens e servicos comuns, as demais modalidades licitatorias
encontravam-se em crescente desuso, reforcado agora com o carater cogente do referido
dispositivo consagrado no Decreto n°. 5.450/2005.

Contudo, o autor citado ressalta que isso ndo significa que as modalidades de
concorréncia, tomada de pregos e convite perderdo completamente aplicabilidade, tendo
em vista que, doravante, tais certames licitatorios serdo cabiveis apenas quando o objeto da
contratacdo ndo se emoldurar ao conceito juridico de bens e servigos comuns, o que
certamente ocasionard grandes discussdes na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais, e
do préprio Tribunal de Contas da Unido, haja vista que referido conceito juridico é
plurissignificativo.

A inovagdo apresentada com a obrigatoriedade fixada pelo Decreto n°. 5.450/2005
quanto & aplicabilidade do pregdo para a contratacéo de bens e servigos comuns, e a adogdo
da forma eletrénica com instrumento preferencial, vem ratificar o contexto de consolidagédo
e prestigio que o pregdo eletrénico atravessa desde o inicio de sua instituicdo, com a
implementacdo de uma nova mentalidade nas aquisicdes governamentais, conforme faz
prova os proprios dados informados no portal Compranet, descritos a seguir:

Pregdo Eletronico do governo cresce 103%: O namero de pregdes eletrénicos do
governo federal de 2004 cresceu 103% frente ao ano anterior, revelou um
balanco divulgado pela Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informacdo
(SLTI), do Ministério do Planejamento. Segundo o 6rgdo, foram 3.024

transagBes realizadas no ano passado, frente a 1.488 de 2003. Na comparacao
com 2002, a alta foi de aproximadamente 300%.*

A adocdo do pregdo e a implementacdo de sua forma eletronica viabilizaram um notavel
incentivo a competitividade e a ampliacdo da disputa entre fornecedores, estes que passaram a dar
uma maior credibilidade as contratacbes plblicas e aos certames licitatérios, uma vez que nesta
modalidade se reduz drasticamente as possibilidades de fraudes, conluios, conchavos, e todas os
demais meios escusos e fraudulentos que dantes eram levados a cabo por servidores e fornecedores
inescrupul0sos.

O incremento da competitividade é plenamente realizado no pregdo eletronico através da
simples constatacdo de que um licitante que possua estabelecimento em qualquer lugar do pais
pode participar de um certame licitatério promovido por qualquer instituicdo publica federal
sediada no territdrio nacional, bastando estar conectado a internet, e satisfazer os requisitos para

credenciamento no servidor do sistema.

‘T COMPRASNET, Portal de Compras do Governo Federal. Pregdo Eletronico do Governo Cresce 103%. p.
1.
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Dessa forma, por exemplo, uma empresa estabelecida em um determinado Estado do Brasil
pode participar, e quica lograr ser vencedora de um pregao eletrénico promovido por uma unidade
administrativa do Servigo Publico Federal sediada na cidade de outro Estado do pais. Trata-se de
um instrumento de fortificagdo dos principios e valores consagrados na Constituicdo Federal
vigente, e do préprio Estado Democratico de Direito.

Com o intuito de comprovar o crescimento da competitividade e da credibilidade
dos fornecedores nas licitacdes promovidas na modalidade de Pregéo, apresentar-se-a as

seguintes informagdes extraidas do portal Comprasnet:
Nos Ultimos dois anos, uma lenta revolugdo vem ocorrendo no governo federal
na hora de realizar suas licitages. As mudangas sdo importantes porque
aumentaram de forma significativa o nimero de fornecedores do governo e
porque reduziram os custos das compras governamentais em até 30%. [...] Essas
mudancas devem-se a prioridade dada aos pregdes eletronicos. [...] A novidade
foi o crescimento do nimero de fornecedores, que pela primeira vez ultrapassou
a casa dos 200 mil. Nos Gltimos quatro anos, 0 nimero de empresas passou de
150 mil para 214 mil, uma elevagdo de 42%. [...] Para a iniciativa privada, o uso
dos pregbes também ¢é favoravel, segundo os especialistas do setor. "Antes da
popularizacdo dos pregdes eletrénicos, poucas empresas participavam das
licitacbes e muitas preferiam ndo aparecer, atuando através de empresas de
representacdo, mas cada dia mais as empresas estdo quebrando esse paradigma e

atuando de forma direta para vender aos 6rgdos publicos”, afirma Roberto
Bacarat, diretor da RHS Licitacdes.”®

E possivel, ainda, destacar as seguintes inovagdes do Decreto n® 5.450/2005:

a) Consagracdo no texto do decreto sobre pregdo eletrdnico dos principios
norteadores dessa modalidade licitatoria (artigo 5°);

b) A designacdo do pregoeiro e de sua equipe de apoio podera recair entre
servidores de 6rgdos diversos daquele em que se promoverd o evento, desde que o 6rgéo
cedente seja entidade integrante do SISG (Sistema Integrado de Servigos Gerais) do
Ministério do Planejamento, ou seja, de qualquer outro 6rgao que opere pregdes pelo portal
Comprasnet;

c) Alteracdo dos prazos e formas de impugnagéo e pedido de esclarecimento, que
agora sdo diferentes e especificos, conforme dispde os artigos 18 e 19 do Decreto n°
5.450/2005;

d) Possibilidade de envio, por parte do licitante, de lance inferior ao dltimo por ele

ofertado (art. 24, 8 3°), o que viabiliza a disputa pelas demais colocagdes no certame;

“ COMPRASNET, Portal de Compras do Governo Federal. Op. cit. p. 1.
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e) Aumento dos limites dos valores estimados da contratagdo para fins de
publicacdo do Aviso de Licitacdo em jornais de grande circulagéo local, regional ou
nacional, nos termos do art. 17, incisos I, 1l e 111, e 8 6° do Decreto n° 5.450/2005;

f) Consagracdo da possibilidade de contratagcdo de Servicos de Engenharia, por
meio de Pregdo Eletrdnico, instituida pela redagdo do art. 6° do Decreto n° 5.450/2005,
antes vedada pelo art. 5° do Decreto n° 3.555/2000, acolhendo os questionamentos e 0s
entendimentos articulados pela doutrina e parte da jurisprudéncia, que sustentavam a
possibilidade da contratagdo desses servicos.

Do exposto, constata-se que 0 pregdo eletronico trata-se de um inovador
instrumento concebido pelo Governo Federal relativamente as alternativas e conceitos em
licitacBes publicas até entdo vigentes, configurando-se em uma verdadeira quebra de
paradigmas, sem precedentes, no contexto histdrico de contratacbes governamentais de
ordenamento juridico.

A instituicdo do pregdo como nova modalidade de licitagdo de observancia
obrigatoria pela Administracéo Publica Federal aponta para uma modernizagdo do sistema
de licitacdo, objetivando conferir a Administracdo um meio mais econdmico, célere e
eficaz para as contratagdes, notadamente ao se estabelecer o pregdo eletronico como forma
de realizacdo preferencial, de forma a aperfeigoar o rito procedimental, aumentando a
competitividade entre os licitantes, alcangando fornecedores de diversas regides do pais,
reduzindo os custos e os valores das propostas.

O pregdo eletronico representa uma desejivel aplicagdo do principio
constitucional da eficiéncia, com a agilizacéo e simplificacdo do procedimento licitatorio
através de uma inverséo de fases que lhe propicia maior e mais efetiva funcionalidade. Isto,
na medida em que propicia, a todos os participantes do certame, a oportunidade de verem
examinadas e discutidas a sua proposta, sem as prévias barreiras e delongas da habilitac&o.

O pregdo eletrbnico também é preponderante para o perfeito atendimento do
principio da economicidade, uma vez que viabiliza resultados satisfatorios, com uma
reducdo significativa dos valores das ofertas, além de propiciar maior agilidade as
contratacdes, que, em regra, ocorrem com maior celeridade por meio da utilizagdo de seu
rito procedimental menos burocratizado.

A instituicdo do pregdo coaduna-se com o atual estagio legislativo, este que vem
consolidando uma mentalidade de probidade e responsabilidade nos gastos publicos a

exemplo da Lei Complementar n°. 101/2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal,
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preconizada pela transparéncia na gestdo da res publica, viabilizando instrumentos
preservadores do interesse publico e coletivo.

Mais informagdo e transparéncia nas licitagdes publicas sdo, sem duvida, a
garantia perene do efetivo acesso e controle popular , além do exercicio da cidadania.

Dessa forma, resta evidenciada a importancia desse procedimento licitatorio para
a Administragdo Publica como uma forma de controlar as atividades do gestor na geréncia
dos recursos publicos, sempre tendo em mente 0s principios imperiosos na atividade
administrativa, quais sejam: o da legalidade, moralidade, publicidade, entre outros.

De todo o0 exposto, constata-se que continuam a existir as modalidades licitatorias
previstas na Lei n° 8.666/93 que ndo foram revogadas, tampouco 0s pressupostos de sua
aplicagdo.

Deste modo, o pregdo é apenas mais uma modalidade de licitagdo e poderd ser
utilizado nas hipGteses em que seria cabivel a concorréncia, tomada de pre¢os ou convite.
Este novo procedimento de selecdo, aberto a participagdo de qualquer interessado e em que
ndo se impdem requisitos mais aprofundados acerca da habilitagdo do fornecedor, nem
exigéncias acerca de um objeto sofisticado, podera revelar-se uma solucéo satisfatoria e

adequada, desde que utilizado com parcimonia, cautela e eficiéncia.
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CAPITULO 4. FUNCIONALIDADE DO PREGAO ELETRONICO.

4.1 Licitacbes Eletronicas no Ambito do Estado de S&o Paulo.

Instituido com a promulgacdo do Decreto Estadual n°. 49.722, de 24 de junho de
2005, inseriu os processos licitatérios no Estado de Sao Paulo, no universo da sociedade da
informagéo.

O Decreto regulamenta a utilizagdo das licitacbes eletronicas com base nas
determinagdes da Lei Federal n° 10.520/02 que estabelece o pregédo na forma presencial, e
determina em seu artigo 2°. 8 1° 0 seguinte:

Art. 20, (...)

8 1° Poderd ser realizado o pregdo por meio da utilizacdo de recursos de
tecnologia da informagéo, nos termos de regulamentacéo especifica.

No contexto da regulamentacéo da forma eletronica de compras por licitagéo, no
ambito do Governo do Estado de S&o Paulo, o Decreto determina critérios normativos de
execugédo das licitagdes eletronicas, com a garantia do sigilo das informagfes enviadas e
armazenadas do ambiente eletronico de tramitacdo destas licitagdes.

Artigo 3°. O pregdo eletrébnico que, no ambito da Administracdo direta,
autdrquica e fundacional do Estado, passa a integrar o sistema eletronico de
contratagfes instituido pelo Decreto 45.085, de 31 de julho de 2000, terd
procedimentos de verificagdo da autenticidade dos usuarios e de garantia do
sigilo.

No aspecto da seguranca das informagfes a proposta enviada ao sistema de
execucao dos processos licitatorios mantém as propostas criptografadas até o momento de
divulgacéo de seus conteudos, da mesma forma a inexisténcia de divulgacdo do nome do
licitante até que se efetive a finalizacéo da disputa.

Os atos administrativos da licitagdo atendendo os preceitos legais da Lei Federal
n®. 8.666/93, no universo da sociedade da informagdo séo realizados a partir da BEC
(Bolsa Eletronica de Compras do Governo do Estado de S&o Paulo), é questdo que tratar-
se-4 com mais detalhamento no capitulo seguinte.

Este conjunto de atos garante a unificacdo dos procedimentos eletronicos, com
efetivo controle e gerenciamento pela Secretaria da Fazenda Estadual.

O governo paulista determinou que todos os interessados em disputar os negdcios

publicos no que tange a aquisicdo de bens e servigos comuns contratados pelo critério de
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menor prego, por meio eletronico, estardo obrigados a cadastrar-se no CAUFESP
(Cadastro Unificado de Fornecedores do Estado de S&o Paulo).

O CAUFESP, criado pelo Decreto n°. 52.205 de 27 de Setembro de 2007,
concentra-se em sistema informatizado com o cadastramento de todos os fornecedores e
futuros interessados em fornecer para todos os entes que compdem o Governo do Estado
de S&o Paulo, incluindo-se as autarquias e fundaces, além das administracdes direta e
indireta.

Permite, assim, a concentragdo da informacdo e o gerenciamento unificado de
todos os fornecedores, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

I. Cadastro Unificado de Fornecedores do Estado de S&o Paulo - CAUFESP:
sistema eletronico de informag6es, por meio do qual serdo inscritos e mantidos

0s registros dos interessados em participar de licitagdes e contratar com qualquer
orgdo da Administracdo Direta e Indireta do Estado.

4.2 BEC - Bolsa Eletronica de Compras

A Bolsa Eletronica de Compras do Governo do Estado de S&o Paulo é um
ambiente eletronico que vai muito além de simples meio informatizado para disputa dos
negdcios do governo de S&o Paulo, a complexidade e abrangéncia deste sistema eletrdnico
armazena toda a legislagdo voltada & temética da contratagdo publica.

Ha um emaranhado de informacBes essenciais para a tramitacdo das licitaces
eletronicas; a partir de um login e senha individuais é possivel acessar todo o contetdo da
bolsa.

Para aperfeicoar 0s negdcios do governo concentra-se desde normativas, editais
que podem ser acessados pelos usuarios autorizados, bem como minutas de editais a serem
utilizados pelos 6rgdos que pretendam instalar um procedimento de compra.

Ha também o acesso as negociagdes e aos resultados dos processos de compra,
com a possibilidade de acessar, através da senha individual, as atas de registro das sessdes
publicas eletronicas de todas as licitacbes em andamento.

Com base na unificagdo no sistema de toda e qualquer informagdo quanto aos
processos de compras publicas, desta concentragdo vislumbra-se a possibilidade das
estatisticas de consumo do erério publico na gestdo da Administragdo Estadual.

Este ambiente eletronico ainda que gerenciado pelo governo do estado, permite

aos municipios paulistas que ndo possuem meio eletrdnico prdprio para aplicar a
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modalidade de pregéo eletrénico para compra de bens e servigos comuns, firmar convénio
com o Estado para utilizagdo do sistema e com isto passar a adquirir por meio eletrénico o
que carece.

O Decreto n° 48.176, de 23 de outubro de 2003, autoriza a Secretaria da Fazenda
representando o Estado, celebrar convénios com Municipios com sede e foro no Estado de
Séo Paulo e com sociedades de economia mista, integrantes da administra¢éo indireta deste
Estado, ndo dependentes, para utilizagdo da Bolsa Eletronica de Compras do Governo do
Estado de S&o Paulo - Sistema BEC/SP.

O Decreto normatiza a forma do convénio, incluindo-se a subordinacdo as regras
jé determinadas.

Artigo 1°. Fica o Secretario da Fazenda autorizado a, representando o Estado,
celebrar convénios com Municipios com sede e foro no Estado de S&do Paulo e
com sociedades de economia mista, integrantes da Administracdo Indireta deste
Estado, ndo dependentes, nos termos do inciso Ill, do artigo 2° da Lei
Complementar federal n° 101, de 4 de maio de 2000, objetivando a adesdo a
Bolsa Eletrénica de Compras do Governo do Estado de Sdo Paulo - Sistema

BEC/SP para a compra de bens, para entrega imediata em parcela Unica, com
dispensa de licitagdo em razdo do valor.

O convénio permite ndo apenas o uso do ambiente como a exploragdo do cadastro
de fornecedores instado na bolsa, com isto pequenos municipios passaram a ter acesso a
um grande universo de fornecedores, aumentando assim o volume de ofertas as
necessidades de compras destes municipios.

Em decorréncia de estes municipios passarem a obter bens e servicos comuns com
precos mais competitivos, faz-se melhor uso do erario publico, garantindo eficiéncia e

economicidade, ampliando assim a base de fomento dos pequenos municipios.

4.3 Sistema préprio de licitagdes por meio do pregéo eletronico.

A Companhia de Saneamento Bésico do Estado de S&o Paulo - SABESP, a maior
companhia publica de saneamento do pais, é o Unico ente da Administracdo Pdblica que
possui sistema proprio de licitagdes eletronicas, por meio de pregéo.

Os demais 6rgdos e empresas publicas que executam suas licitagdes por meio
eletrénico o fazem por convénios, para utilizacdo de ambientes eletronicos de disputa de

pregdo, como é o caso do sistema do Banco do Brasil, que desenvolveu uma plataforma
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eletrénica em que os 6rgaos publicos, de todos os entes da federacdo, podem se conveniar
e executar suas licitagdes na modalidade pregéo eletronico.

O sistema de licitacdo da SABESP preza a seguranca, transparéncia e agilidade
que sdo os principais beneficios oferecidos pela adog¢éo do pregdo online, sob o comando
da superintendéncia de suprimentos e contratagdes estratégicas da SABESP.

A empresa que tem a intencdo de participar do pregdo online da companhia deve
fazer o credenciamento, via internet, no site www.sabesp.com.br. As informag6es
registradas sdo verificadas pela &rea de cadastro e, apds validagdo, é emitida a senha do
licitante.

Na fase de recebimento de propostas, os dois ultimos dias do prazo de divulgacéo
do certame, os licitantes habilitados junto ao sistema enviam suas intengdes de prego. O
sistema verifica em tempo real a situagdo cadastral do interessado e, caso algum
documento esteja vencido, o licitante, toma conhecimento e declara, de forma eletronica,
que atende as exigéncias de habilitacéo do edital.

A proposta aceita é criptografada e armazenada eletronicamente de forma segura,
até a abertura das propostas, efetivada exclusivamente pelo pregoeiro que preside a sessdo
eletronica.

Na data e hora pré-estabelecidas, o pregoeiro, mediante senha pessoal e
intransferivel, abre as propostas e, nesse momento, qualquer pessoa pode ter acesso as
informacGes. O pregoeiro analisa as propostas e eventual desclassificacdo. O resultado da
analise é acompanhado por todos os licitantes, bem como pelos visitantes, pois se trata de
uma sessdo publica e de acesso ao publico.

Em seguida, o pregoeiro inicia a etapa de lances para os licitantes que foram
classificados. Nesta etapa, os participantes enviam sucessivas propostas de pregos, cujos
valores sdo decrescentes. Nesta fase, ndo é revelada a identidade dos autores dos lances.

O pregoeiro acompanha a evolugdo do pregdo, verifica se 0S pregos estdo
proximos ao referencial e estimula a competicdo. O sistema eletronico informa o horério de
encerramento da etapa de lances. Caso julgue necessario, o pregoeiro pode estipular um
novo prazo que é registrado no sistema e tornado publico a todos que estiverem online no
sistema.

Apos o encerramento da etapa de lances, o pregoeiro negocia diretamente com o
detentor do melhor lance. Se o prego for aceitavel, ¢ anunciado formalmente como a

"melhor oferta”, passando entdo a habilitacdo documental do licitante.
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O mundo eletronico trouxe para aqueles processos tradicionalmente realizados
presencialmente, economia para as empresas que necessitam do leildo.

Segundo a presidéncia da companhia SABESP, observa-se que houve melhoria no
processo, uma vez que a verificacdo das condices de participagdo da empresa € feita com
base nas informacdes cadastrais, junto & Receita Federal, INSS, FGTS, para verificar ndo
apenas se a pessoa juridica existe, bem como qual € sua situagdo junto as diversas esferas
de controle fiscal, comercial e outras. Entéo a possibilidade de uma empresa vir a fornecer
dados errdneos no ambiente de pregéo eletronico néo é viavel.

Ainda sobre a seguranga o0 sistema passa pela empresa de auditoria Price
Waterhouse, contratada pela SABESP e que fornece certificado ao sistema da Sabesp que
estd orientado pelas melhores praticas mundiais de seguranga de sistema. "Somos o Unico
sistema de pregdo eletrdnico no Brasil a ter este selo"”, com o sistema, além de seguro, fica
mais facil apanhar a invaséo, a falsidade ou a fraude em um sistema automatizado do que

por outro processo.*
4.4 Sistema de licitagdo do Banco do Brasil.

O sistema de licitagdo do Banco do Brasil é uma ferramenta moderna para os
administradores realizarem suas licitacdes de forma &gil e transparente, o Licitagdes-e.
Esta é uma solucdo que permite efetuar compras e contratar servigos utilizando os
recursos da internet com total seguranca e comodidade. Uma solucdo na reducéo de custos
e melhora na gestdo dos recursos publicos, em beneficio da sociedade.
O sistema proprio do Banco do Brasil enumera as vantagens caracteristicas do
LicitagOes-e:
¢ Reducdo de custos. Em média, os pregos das compras e contratagdes podem ser
reduzidos de 20% a 40%, comparando-se com os valores de mercado;
e Propicia a atualizagdo dos processos licitatdrios;
e Produz agilidade para a conclusdo dos processos licitatdrios. O prazo para a
realizagdo de uma licitagdo convencional pode ser maior do que 120 dias. A mesma

licitacdo, se realizada de maneira eletrénica, pode ser concluida em 20 dias;

“ NOGUEIRA, Dalmo. Como funciona o pregao eletronico da SABESP. Processo simplificado. (2004).
Acesso disponivel em: http://licitacao.uol.com.br/entrevistas_descricao.asp?cod=10. Acesso em: 20-03-2013.
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Desburocratiza os procedimentos necessarios para a conducdo dos processos
licitatorios;

Amplia as oportunidades de participacdo, pois dispensa a presenca fisica dos
fornecedores interessados;

Incrementa a competitividade. Mais de 100 mil fornecedores estdo habilitados para
fornecer produtos e servicos a administracdo publica, em qualquer local do Pais;
Garante a transparéncia exigida dos administradores publicos;

Permite a realizacdo de licitagdes simuladas;

Combate a formacao de cartéis;

Agrega a seguranca da internet do Banco do Brasil; e

Disponibiliza suporte telefonico. (BRASIL, 2013)
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CAPITULO 5. PROBLEMATIZACAO SOBRE PREGAO ELETRONICO

5.1 Projeto de Lei que limita a utilizacéo do pregéo eletronico.

As licitagOes realizadas na modalidade de pregéo eletrénico, de acordo com
doutrinadores e legisladores, é denominada a sexta modalidade de compras publicas,
instituida pela MP n° 2.026/2000, e convertida na Lei n° 10.520/2002, e, ap6s 0 pregdo
eletrnico normatizado propriamente, foi este regulamentado pelo Decreto Lei n°
5.450/2005.

Para que se tenha uma nog&o geral do procedimento do pregédo objetiva este, com
0 embasamento dos bens e servigos comuns, a possibilidade de serem contratados
conforme preceitua a legislagéo do pregéo (Lei n° 10.520/2002).

A lei proibe expressamente a licitagdo quando o objeto inclua bens e servicos sem
similaridade ou de marcas, caracteristicas e especializagdes exclusivas.

A inexigibilidade de licitagdo decorre da inviabilidade de competi¢éo, em face da
auséncia de alguns pressupostos que autorizariam a instauragéo do certame.

A inviabilidade de licitagdo decorre da auséncia de pluralidade de sujeitos em
condigdes de contratar ou da impossibilidade de se compararem bens heterogéneos, ndo
tendo como estabelecer critérios de escolha, podendo ser inviavel pela singularidade de
objeto, especializacdo notoria etc.

O mestre Margal®® afirma que a inviabilidade de licitagdo é uma consequéncia que
pode ser produzida por diferentes causas as quais consistem nas diversas hipdteses de
auséncias de pressupostos necessarios a licitacéo.

Cabe a entidade promover o enquadramento legal adequado nos casos de
inexigibilidade, quando se configurar situagdes de inviabilidade de competi¢éo, nos termos
do artigo 10 do Regulamento de LicitagOes e Contratos, devendo atentar para o ato de que
a inexigibilidade de licitacdo se sujeita & fundamentada demonstracdo de que a
singularidade do objeto, aliada ao carater técnico profissional especializado dos servigos e
a condicdo de notoria especializagdo do prestador, inviabilizam a competi¢cdo no caso
concreto, fazendo constar do processo correspondente 0s elementos necessarios a

comprovagao dos referidos pressupostos.

%0 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & Lei de Licitacées e Contratos Administrativos. Sdo Paulo:
Férum, 2010, p. 269.
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Art. 10. A licitacdo sera inexigivel quando houver inviabilidade de competicao,
em especial:

I - na aquisicdo de materiais, equipamentos ou géneros diretamente de produtor
ou fornecedor exclusivo;

Il - na contratagdo de servicos com empresa ou profissional de notoria
especializagdo, assim entendido aqueles cujo conceito no campo de sua
especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos
relacionados com sua atividade, permita inferir que o seu trabalho é o mais
adequado a plena satisfagdo do objeto a ser contratado;

111 - na contragdo de profissional de qualquer setor artistico;

IV - na permuta ou doacdo em pagamento de bens, observada a avaliagdo
atualizada;

V - na doagdo de bens.

Hely Lopes Meirelles®® ensina que a impossibilidade juridica de competigdo
decorre da natureza especifica do negdcio ou dos objetivos apontados pela Administracéo,
ndo cabendo pretender-se melhor proposta quando s6 um é proprietario do bem desejado
pelo Poder Publico ou reconhecidamente capaz de cumprir adequadamente determinado

contrato.
5.1.1 Contratacao de Profissional de Notoria Especializacao

A inviabilidade de competicdo para a contratacdo de servicos técnicos, dispostos
no inciso Il do artigo 25 da Lei de Licitagbes (Lei n° 8.666/93), bem como no inciso II,
artigo 10, do Regulamento de Licitagbes e Contratos do Sistema S, decorre da presenca
simultanea de trés requisitos: servico técnico especializado, natureza singular do servigo e
notoria especializagdo do contratado.

Nas licdes do mestre Helly Lopes Meirelles® consta que:

Servigos técnicos profissionais especializados, no consenso doutrinario, sdo 0s
prestados por quem, além da habilitacdo técnica e profissional — exigida para os
servicos técnicos profissionais em geral -, aprofundou-se nos estudos, no
exercicio da profissdo, na pesquisa cientifica, ou através de cursos de poés-
graduacdo ou de estagios de aperfeicoamento. Bem por isso, Celso Antdnio
considera-os  singulares, posto que marcados por  caracteristicas
individualizadora, que os distinguem dos oferecidos por outros profissionais do
mesmo ramo.

S MEIRELLES, Hely Lopes apud ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descompilado. 19 ed. rev. e atualizada. Sdo Paulo: Método, 2011, p. 511

%2 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
266.
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Nota-se que o servico deverd ter natureza singular, que conforme conceituado por
Gasparini>® é aquele que é portador de tal complexidade executéria que o individualiza,
tornando-o diferentes dos da mesma espécie, e que exige, pra a sua execucdo, um
profissional ou empresa de especial qualificagdo.

A natureza singular resulta da conjugacdo de dois elementos, entre si
relacionados, sendo um deles a excepcionalidade da necessidade a ser satisfeita e a
auséncia de viabilidade de seu atendimento por parte de um profissional especializado
padréo. A natureza singular deve ser entendida como uma caracteristica especial.

Para a execucdo do servico de natureza singular, a lei exigiu o requisito de notdria
especializacdo, ou seja, ha a necessidade dos dois requisitos conjuntamente: a
especializacdo e a notoriedade assim definidos por Marcal Filho>*:

A especializacao consiste na titularidade objetiva de requisitos que distinguem o
sujeito, atribuindo-lhe maior habilitacdo do que a normalmente existente no
ambito dos profissionais que exercem a atividade. Isso se traduz na existéncia de
elementos objetivos ou formais, tais como a concluséo de cursos, pés-graduagdo

(...). O que ndo se dispensa é a evidéncia objetiva da especializacdo e
qualificacdo do escolhido.

A notoriedade significa o reconhecimento da qualificagdo do sujeito por parte
da comunidade. Ou seja, trata-se de evitar que a qualificacdo seja avaliada
exclusivamente no ambito interno da Administracdo (...). Ndo se exige
notoriedade no tocante ao publico em geral, mas que o conjunto dos profissionais
de um certo setor reconhega no contratado um sujeito dotado de requisitos de
especializacgao.

A notoria especializagdo ndo € uma causa de configuracdo da inexigibilidade de
licitacdo, mas de selecdo do profissional a ser contratado. Essa contratacdo direta far-se-a
pela impossibilidade de critérios objetivos de julgamento e pela auséncia de
disponibilidade dos profissionais capacitados.

Para a devida configuracdo da notéria especializacdo ndo se faz necessario que a
empresa ou profissional sejam Unicos no mercado, mas precisam reunir algumas
particularidades, especialidades que os diferenciam dos demais prestadores de servigos.

Ressalta-se ainda que ndo basta que o servico seja técnico, sendo indispensavel
também que seja de natureza singular, prestado por profissionais ou empresas de notoria

especializagéo.

% GASPARINI, Did6genes. Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.492
5 JUSTEM FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 284
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Na Orientacdo Normativa n° 18, de 1° de abril de 2009, a Advocacia Geral da
Unido considerou, como servico de notdria especializacdo, aqueles prestados por
conferencistas e palestrantes:
Contrata-se por inexigibilidade licitacdo com fundamento no art. 25, inc. Il, da
Lei n° 8.666, de 1993, conferencistas para ministrar cursos para treinamento e
aperfeicoamento de pessoal, ou a inscricdo em cursos abertos, desde que
caracterizada a singularidade do objeto e verificado, tratar-se de notério
especialista.
INDEXACAO: Contratagdo. Professor. Conferencista. Instrutor. Treinamento.

Aperfeicoamento. Curso Aberto. Inexigibilidade. Singularidade. Notorio
Especialista.

Ha quem defenda que a inexigibilidade de licitagdo seja aplicavel a toda
contratacdo de treinamento de servidores, sem qualquer restricdo, como assevera 0

magistrado Antonio Carlos Cintra do Amaral®>:

A Administracdo ndo pode realizar licitagdo para treinamento, porque 0s
profissionais ou empresas sdo incomparaveis. Ndo ha, portanto, viabilidade de
competicdo. A adocdo do tipo de licitacdo de 'menor preco' conduz, na maioria
dos casos, a obten¢do de qualidade inadequada. A de 'melhor técnica' e a de
'técnica e prego’ sdo inviaveis, porque ndo se pode cogitar, no caso, de
apresentacdo de proposta técnica. A proposta técnica seria, a rigor, 0 programa e
a metodologia, de pouca ou nenhuma diferenciacdo. O éxito do treinamento
depende, basicamente, dos instrutores ou docentes. Que sdo incomparaveis,
singulares, o que torna inviavel a competicao.

Né&o ha como divergir do doutrinador quando salienta que 0s possiveis instrutores
sdo incomparéveis. E evidente que o éxito do treinamento depende da pessoa do instrutor,
e ndo apenas do programa e da metodologia.

A licitacdo inexigivel é aquela em que ndo ha viabilidade de sua realizagdo por
falta de competitividade, seja pela singularidade do objeto ou do ofertante. Nesses termos,
a relacdo trazida a baila no art. 25 da Lei de LicitacOes ou no artigo 10 do Regulamento de
Licitacbes e Contratos do Sistema S é meramente exemplificativa, ou seja, pode haver
situacBes outras em que a competicdo é inexigivel, o que enseja a incidéncia da referida
excecdo do dever de licitar. Em outras palavras, a expressdo “em especial” disposta no
final do caput do art. 25 reforca a natureza do instituto, de que as hipéteses elencadas em
seus trés incisos estdo em numerus apertus.

Da andlise dos dispositivos, tém-se como requisitos para a inexigibilidade de
licitacdo para contratacdo de servicos advocaticios: a natureza singular e a notoria

especializagéo do executor.

% AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Ato Administrativo, Licitacdes e Contratos Administrativos. 12
ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 111.
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O § 1° do art. 25 da-nos a definicdo de notoria especializagéo, nos seguintes
termos:
Considera-se de notoria especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito
no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicacbes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de
outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu

trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do
objeto do contrato.

Conforme devidamente defendido por Cintra do Amaral®

, @ Administracdo

Publica através de seu poder discricionario podera escolher diretamente, sem licitagdo, a

proposta mais adequada.
Se o profissional ou empresa de notoria especializacdo fosse - como muitos
desavisadamente sustentam - o Unico, ndo se poderia dizer que seria 0 mais
adequado. Se a lei se refere ao mais adequado, o pressuposto é de que ha pelo
menos dois, dentro os quais a autoridade superior escolhe um. Em principio a
Administracdo tem liberdade (discricionariedade) para determinar qual desses,
em seu entender e em casos concretos, € o mais adequado. E contrata-lo
diretamente, sem licitagcdo. Salvo em certos casos em que o fator predominante

ndo é o instrutor ou docente porque o grau de complexidade do treinamento é
minimo, o que lhe retira o carater de singular.

Assim, considerando que os profissionais ou empresas sdo incomparaveis, ha
inviabilidade de competicdo, impossibilitando a Administragdo Publica de realizar
procedimento licitatério, haja vista que a adogdo do tipo de licitacdo de “menor preco”
resultaria, na maioria dos casos, na obtencdo de qualidade inadequada; a de “melhor
técnica” e “técnica e preco” seriam inviaveis, pois ndo se poderia solicitar a apresentacéo
de proposta técnica, tendo em vista que a mesma seria, a rigor, 0 programa e a
metodologia, de pouca ou nenhuma diferenciacao.

E importante registrar que o éxito do treinamento depende, basicamente, da
atuacdo dos instrutores ou docentes que sdo incomparaveis, singulares, o que torna inviavel
a competigéo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®, conhecendo o carater subjetivo para a
contratacdo direta por inexigibilidade de licitagdo, elucida com brilho a questéo:

E natural, que, em situacBes deste género, a eleicdo do eventual contratado — a

ser obrigatoriamente escolhido entre os sujeitos de reconhecida competéncia na
matéria, recaia em profissional ou empresa cujos desempenhos despertem no

% AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Licitacdo e Contrato Administrativo. 3. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p.126.

S MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 552.
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contratante a conviccdo de que, para 0 caso, serdo presumivelmente mais
indicados do que os de outros, despertando-lhe a confianga de que produzira a
atividade mais adequada para o0 caso.

Da mesma forma como previsto no artigo 25, Il, c/c com o artigo 13 da Lei de
Licitacbes o Regulamento de Licitagdes e Contratos dos Servigos Sociais Autdbnomos
dispde em seu artigo 10: “A licitagdo serd inexigivel quando houver inviabilidade de
competicdo, em especial”.

A inviabilidade de competicdo na contratacdo de cursos ndo reside, na
exclusividade, mas, especialmente, na impossibilidade de haver critérios objetivos pela
singularidade e notoria especializago. Corroborando com esse entendimento, o TCU ja se
manifestou nos seguintes termos:

(...) Sdo tantas as varidveis que influem na definicdo do perfil ideal dos
professores e instrutores adequados a cada caso, que dificilmente se pode

defender a tese de que haja efetiva viabilidade de licitagdo para formalizar tais
contratos (TCU- Decisédo n° 747/97).

Portanto, a Administracdo ndo pode realizar licitacdo para treinamento porque 0s
profissionais ou empresas sdo incomparaveis. N&o h4, portanto, viabilidade de competicéo.
A adocéo de uma licitagdo do tipo menor preco, por exemplo, poderia conduzir & obtencéo
de uma qualidade inadequada. Sendo assim, verifica-se que, diante das qualidades dos
palestrantes do curso, estardo configurados os requisitos da singularidade do objeto e
notoria especializacdo dos profissionais, visto que as caracteristicas dos profissionais
envolvidos sdo pessoais, subjetivas, portanto. Deve ser levado em conta critérios como a
didatica do ministrante, o conhecimento do assunto, a experiéncia profissional, dentre
outros, na forma como ja reconheceu a Corte de Contas, a legitimar a contratacdo dos
servicos teécnicos profissionais especializados por inexigibilidade.

Desse modo, o Enunciado de Sumula n°® 264/2011 do TCU estabelece que a
contratacdo direta fundamentada na existéncia de notdria especializacdo somente seré
vidvel quando ficar devidamente comprovada a natureza singular do objeto licitado:

A inexigibilidade de licitagdo para a contratacdo de servigos técnicos com
pessoas fisicas ou juridicas de notoria especializacdo somente é cabivel quando
se tratar de servico de natureza singular, capaz de exigir na selecdo do executor
de confianca, grau de subjetividade insuscetivel de ser medido pelos critérios

objetivos de qualificacdo inerentes ao processo de licitagdo, nos termos do art.
25, inciso I, da Lei n° 8.666/93.
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5.1.2 Projetos de Lei

A ampliagdo nacional da utilizagdo da modalidade de licitagdes denominada
pregdo, como forma de aquisi¢do de produtos e servicos comuns pelo Poder Publico, deu
origem a uma avaliacdo legislativa sobre os limites do pregdo.

Desta concepcdo passou-se a observar quando a utilizacdo do pregdo de fato é
vantajosa, sobre o prisma da economia e da eficiéncia, em especial para as contratagfes de
alguns servicos especificos, que compdem caracteristicas delicadas.

Por esta razdo o Legislativo passou a produzir projetos de lei que tramitam
atualmente no sentido de impor limitagdes & aplicacdo da modalidade pregdo para casos
definidos nestes projetos.

Em 2008, o Deputado Federal Laércio Oliveira apresentou o projeto de lei n°
4027/2008, cujo objeto dispde sobre a realizagdo de licitagdo na modalidade pregéo
eletronico no &mbito da Administracdo Publica.

Este projeto, que desde 2011 circula na mesa diretora da Camara dos Deputados,
com ultimo requerimento de n° REQ-331/2011, tem o seguinte texto:

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Exclui-se da classificacdo de servicos comuns, para efeito da realizagédo
de licitacdo publica na modalidade pregdo eletrénico, quando a estimativa do
valor global do contrato ou projeto basico indicar a preponderancia de mao-de-
obra em percentual igual ou superior a 50% (cinquenta por cento).

Aurt. 2° Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicacéo.
Aurt. 3° Revogam-se as disposi¢des em contréario.

A justificativa legislativa para a aprovagdo deste projeto de lei estd no proprio
critério de execucdo do Decreto 5.450, que estabeleceu a criacdo do pregdo na forma
eletronica, visto que determina que o pregédo eletrdnico também se aplica & contratacdo de
Servigos comuns.

Entende o legislador em sua justificativa para a propositura do projeto de lei, que
é inadmissivel a contratacdo desse tipo de servico com uso da modalidade pregédo
eletrénico.

Segundo o legislador, ndo sendo possivel aceitar que mais de 90% (noventa por
cento) dos custos de empresario do setor de prestacdo de servicos € destinado
exclusivamente ao pagamento dos salarios de seus funcionarios, diante deste contexto ndo
sendo possivel que este servigo seja adquirido através de um “leildao” dos pregos ofertados

pelas empresas interessadas no certame licitatorio.
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Diz o Deputado Laércio Oliveira, autor do projeto:

Né&o é possivel utilizar dessa modalidade para reduzir os valores de contrato, pois
dados técnicos, como por exemplo, a base salarial da categoria, deve ser levada
em conta.

No ato da realizacdo do pregdo, a estratégia de conseguir o servi¢o pelo menor
preco do mercado obriga o empregador a reduzir este valor, na maioria das
vezes, abaixo dos valores necessarios a sua boa atuagdo empresarial.

Acabando, assim, por ndo ter condi¢des de honrar compromissos, sejam de
pagamento de salarios, sejam de recolhimento de tributos.

Sem poder participar e sem ter condi¢des de honrar contratagdes, o empregador
ndo encontra outra solu¢do que ndo a dispensa dos funcionarios. Ou seja,
gerando um cendrio crescente de falta de vagas e consequiente desemprego dos
profissionais prestadores de servicos.

Acoes legislativas também foram implementadas pelo poder legislativo paulista;
no mesmo ano de 2008 foi apresentado pelo Deputado Estadual Campos Machado, o
projeto de lei n® 518, dispondo sobre a realizagéo de licitagdo, na modalidade pregéo, no
ambito do estado.

O projeto que aguardar a ordem do dia, ou seja, esta na fila para a votagcdo em
plenério, ja passou pela Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ), teve requerimento em
2009 para tramitacdo com urgéncia e teve voto favoravel na Comissdo de Financas,
Orgamento e Planejamento.

Este projeto tal qual a inteng&o do projeto que tramita na casa legislativa federal,
tem o seguinte contetdo:

Artigo 1° - Ficam excluidos da classificacdo de servi¢cos comuns, para efeito da
realizacdo de licitagdo na modalidade pregdo, os servigos cuja estimativa de
valor global do contrato ou do projeto basico, indique a preponderancia de méo-

de-obra em percentual igual ou superior a 50% (cinquenta por cento).
Artigo 2° - Esta lei entra em vigor na da de sua publicagdo.

Contempla a justificativa do legislador para o oferecimento do projeto & votacao,
que a modalidade de licitagdo na forma de pregdo em qualquer esfera da Administracdo
Publica trouxe ndo somente agilidade e eficiéncia na aquisicdo de bens e servigos, como
em sua avaliacdo sensivel economia ao erério.

A proposta de excluir da modalidade pregdo os servi¢os na lei denominados
“comuns”, quando o valor global do futuro contrato ou do projeto béasico indicar
preponderéncia minima de méo de obra de 50%, é segundo o legislador medida das mais
salutares uma vez que permeia na regulacdo complementar, que é afeta aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, uma seguranca juridica em favor dos trabalhadores dessas

empresas licitantes.



67

As questBes trazidas nos projetos apresentados j& é lei no Distrito Federal,
promulgada em 19 de junho de 2008, e teve autoria do Deputado Distrital Leonardo
Prudente. A Lei 4.161/2008 traz o seguinte texto:

O GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL,

Faco saber que a Camara Legislativa do Distrito Federal decreta e eu sanciono a
seguinte Lei:

Art. 1° Ficam excluidos da classificagdo de servigos comuns, para o efeito da
realizacdo de licitagdo na modalidade pregdo, os servigos cuja estimativa de
valor global do contrato ou do projeto basico indique a preponderancia de méo-
de-obra em percentual igual ou superior a cinglienta por cento.

Aurt. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.
Aurt. 3° Revogam-se as disposi¢des em contrario.

5.2 Aintencgéo da inversao das fases

O funcionamento do pregdo eletronico se da pela inversdo das fases, ou seja, nas
modalidades tradicionais primeiro se abre os envelopes da documentagéo de habilitacéo e
posteriormente a abertura do envelope de precos.

Em sentido geral essas linhas sdo:

e Publicacdo de edital pelo 6rgao;

e Envio de proposta eletronica pelos fornecedores habilitados;

e Abertura e classificagdo das propostas iniciais recebidas dentro do prazo definido
pelo pregoeiro;

e Na sala virtual de disputa, serdo abertas: sessdes de lances, coordenadas pelo
pregoeiro, com os licitantes que tiverem as suas propostas iniciais classificadas;

e Na sala virtual de disputa haverd a: manifestagdo de intencdo de recursos pelo
licitante;

¢ Na sala virtual de disputa havera negociacéo, em sala privativa, do pregoeiro com o
licitante vencedor;

e O julgamento serd conduzido pelo pregoeiro e equipe de apoio, em relagdo aos
recursos impetrados pelos licitantes;

e Correrd a adjudicacdo, ou ndo, do objeto ao licitante vencedor pelo pregoeiro;

e Em seguida ocorrerd a homologacdo da licitagdo adjudica pela autoridade

competente;
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Em todas as fases do pregdo eletrdnico, o usuério, para se obter acesso a area
restrita aos fornecedores, deverd identificar-se através de Login, pois, somente usuarios
autorizados pela empresa poderao participar das licitagdes.

Acreditando que a celeridade do processo licitatério com a utilizagdo do pregéo
eletrnico esta na inversdo das fases, em comparacdo com a metodologia de processamento
da licitacdo imposta pelas modalidades tradicionais da Lei 8.666/93, o Poder Legislativo
tem voltado sua atengdo a buscar alternativas de igualar em celeridade as concorréncias,
tomadas de pregos e convites, ao que ocorre nos pregdes.

Com este proposito tramita na Camara dos Deputados em Brasilia, projeto de lei
cuja intencdo é a alteracdo parcial da Lei n° 8.666/93, em especial atengdo aos artigos 41,
43 e 51.

O projeto de lei n°® 1/2011 de autoria do Deputado Federal Mauricio Rands,
apresentado em 03 de Fevereiro de 2011, que aguarda apreciacdo da Comissdo de Finangas
e Tributacdo (CFT), ja teve aprovacdo da mesa diretoria e também foi analisado e
aprovado pela Comissdo de Trabalho, Administracdo e Servico Publico (CTASP) da
Camara Federal.

O projeto legislativo que conta com 7 (sete) artigos, prevé a inverséo de fases,
assim nas concorréncias, tomadas de precos e convites, que habitualmente iniciam-se com
a abertura dos envelopes de documentagdo, passard a ocorrer como nos pregdes, ainda que
ndo tenha a disputa de lances nestas modalidades licitatorias, o procedimento se inverte
passando a abrir logo no inicio da sessdo publica os envelopes contendo as propostas das
empresas interessadas em arrematar o objeto licitado.

Téo logo se defina as empresas cujas propostas estdo dentro dos pardmetros
financeiros da licitacdo colocada a disputa, passa-se a abertura dos envelopes de
documentacéo.

A diferenca de formatacdo em relagdo aos atos praticados no pregdo, € que nas
concorréncias, tomadas de pregos e convites por ndo haverem disputas de lances, a
previsdo legal do projeto é que abrira os envelopes de documentacéo de todas as empresas
adequadamente classificadas na fase de anélise das propostas, o que ndo ocorre no pregdo
em que apenas os documentos da empresa vencedora na disputa de lances tem seus
documentos avaliados em habilitacdo.

O projeto inova atingindo outros francos do processo licitatorio tradicional, ele

altera o artigo 43, inciso | da Lei n°® 8.666/93 incluindo no texto legal a obrigatoriedade do
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licitante apresentar no momento de entrega dos envelopes proposta, declaracdo firmando
que o interessado no certame possui toda a documentagdo necessaria e cumpre todos 0s
requisitos legais para posterior habilitacdo.

Este cuidado merece a analise da intencéo, tendo em vista a idéia de inverter as
fases do processo nas modalidades da Lei n° 8.666/93, o legislador pretende com isto o
comprometimento do participante do certame licitatorio, de que este ndo apenas apresente
uma proposta adequada as intencbes da Administragdo Publica, mas que se comprometa
que tem condicOes de habilitacdo plena no certame.

Este conceito do projeto de lei permitirda mais celeridade na avaliacdo das
empresas, até mesmo na abertura de processo punitivo, fazendo uso da falsa declaragdo de
cumprimento das normas de habilitagdo, quando observado o ndo atendimento no
momento da abertura dos envelopes contendo a documentacao.

O prdprio texto legal do projeto ja define a penalidade a ser aplicada ao licitante
que inabilitado, ficar comprovada & ma fé em decorréncia da declaragdo apresentada,
nestes casos a empresa licitante sera apenada com o impedimento do direito de licitar e
contratar com o poder publico pelo prazo de 1 (um) ano, conforme previsdo do paragrafo
4° do artigo 3° do projeto de lei.

Ainda sim, em uma avaliagdo efetiva do projeto legislativo, verifica-se uma falha
conceitual no formato previsto para aplicacdo da penalidade, ndo faz mengéo especifica do
que seria o impedimento de licitar e contratar com o poder publico, em linhas gerais é
omisso o projeto de lei o sentido de esclarecer quais as esferas da administracdo publica
ficard o apenado proibido de exercer seu direito de participacdo nas licitagdes publicas.

N&o é possivel saber se a penalidade imposta impede a empresa apenas no 6rgao
que deu origem a penalidade, ou ainda, se tal punicdo estende-se para toda a administragdo
do qual pertence o 6rgdo licitante.

Ainda mais amplo, se esta punicdo o expurga de participar das licitagcOes
promovidas no todo estado de origem do 6rgdo licitante ou aumentando a severidade da
pena se esta exclusdo temporal impde a ndo participacdo em todo o territorio nacional, seja
em Orgdos da administracdo municipal, estadual, federal e distrital, esta falha de
especificacdo, trara um aumento de demandas judiciais para ofertar a limitacdo de
amplitude da pena.

Porquanto, a expressdo “poder publico”, estampada no titulo legislativo, é vaga a

ofertar diversas interpretacdes a cargo do interesse de cada parte.
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5.3 As dificuldades dos pequenos municipios para realizar pregdo eletronico.

A Constituicdo Federal em seu art. 37, elenca a necessidade da aplicabilidade da
transparéncia como instrumento indispensavel ao gestor publico. Cabendo ainda ao gestor
promover na sua administragdo instrumentos que garantam o acompanhamento da
sociedade em suas acOes, de forma transparente, como € o caso, por exemplo, da gestdo
participativa da sociedade, na Lei Federal n® 10.257/01, art. 43.

Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados,
entre outros, 0s seguintes instrumentos:

I — orgdos colegiados de politica urbana, nos niveis nacional, estadual e
municipal;

11 — debates, audiéncias e consultas publicas;

111 — conferéncias sobre assuntos de interesse urbano, nos niveis nacional,
estadual e municipal;

IV — iniciativa popular de projeto de lei e de planos, programas e projetos de

desenvolvimento urbano;
V - (VETADO)

No que tange aos problemas relacionados as dificuldades do pregao eletrénico em
especial, 0os municipios brasileiros de menor porte vém enfrentando uma série de
dificuldades, entre elas, mdo de obra pouco qualificada por parte dos atores publicos,
limitacOes financeiras, demanda aumentada por conta dos anseios da sociedade no que diz
respeito & melhoria continuada da qualidade de vida de seus cidad&os.

Assim sendo, € exigida uma atencdo voltada para o melhor uso do dinheiro
publico, em especifico nas aquisicdes de bens e servigos para as prefeituras. No caso dos
pequenos municipios onde os recursos tanto (fisicos e humanos) séo limitados, o que
desfavorece as atividades publicas em dano ao atendimento a pretensdes da sociedade.

Justem Filho® acrescenta:

Uma das dificuldades do gestor municipal é atender o interesse publico. Para
atingir esse objetivo, em muitos casos, se faz necessario contratar outras
organizagdes fornecedoras (particular ou terceiros), para a realizagdo de bens e
servicos comuns. No entanto, inversamente do que ocorre na iniciativa privada, o

agente publico ndo é livre para contratar quem bem entender ou quem quer que
seja seus contratos, via de regra, dependem de um procedimento licitatério.

A gestdo publica municipal deve ter como principio a boa contratagéo, pois, ndo é
apenas deixar registrado nos procedimentos de compra que a contratagdo foi pelo menor

preco, mais um conjunto de regras e principios aceitos pelo direito pablico, tendo-se como,

%8 JUSTEM FILHO, Marcal. Pregdo: comentarios & legislacdo do pregdo comum e eletrdnico. 14 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2005, p. 145
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por exemplo, a transparéncia, a competitividade, a moralidade e a eficiéncia, que garantam
uma contrata¢do proficua e legal sob o ponto de vista da lei.
E nesse embasamento que destaca Barros>’:
A licitacdo, na sua evolucdo historica, deixou o0 aspecto exclusivamente
econdmico para se transformar em instrumento que, embora continue visando
outorgar tal beneficio a administracdo puablica, buscou também garantir a
possibilidade de participacdo de todos os interessados sujeitando aquele a com

comprometimento de obediéncia a lei e ao edital ao agir impessoal, moral e
probo.

Com o uso do sistema da informagdo, o pregéo eletronico se torna uma ferramenta

e instrumento de contratagdo na gestdo municipal, podendo garantir a manutengdo de
principios indispensaveis no dia a dia do gestor municipal. Corrobora Justem Filho®:

Permite um nOmero maior de fornecedores participantes, com baixo

investimento, ja que o Unico investimento é possuir um computador conectado a

internet para participar simultaneamente de varios pregdes ao mesmo tempo, sem

ter que se deslocar para outras cidades. Desta forma, ndo s6 reduz custo para o

fornecedor, mais principalmente para a administracdo puablica, uma vez que
aumenta o namero de participantes, aumentando assim a competi¢éo.

Muitos sdo os municipios brasileiros, contando que sdo mais de 5.500, que se quer
possuem instrumentos adequados de informatizagdo, precedente indispensavel para
utilizagdo dos pregdes eletrénicos.

Desta incapacidade técnica, nascida muitas vezes pela impossibilidade
financeira, faz com que estas pequenas cidades fiquem expurgadas da possibilidade de
ampliar a oferta de propostas em suas licitagOes, ficando restritas a um universo local de

fornecedores.
5.4 A implementacéo do pregéo e a reducdo do prazo recursal.

O pregéo tem sua fase de lance que altera, no seu decurso, os valores da proposta
escrita. Antes as licitagdes (exceto leildo) eram realizadas com propostas firmes. Na fase
de lance no pregéo ha caracteristicas que celebra pela competicdo e pela anterioridade do
menor preco. Dessa forma, nem todas as propostas vélidas vdo para a fase de lance,
somente a de menor preco e as que ndo excederem a 10% dessa de menor valor. Caso

fossem todas as propostas, os licitantes elevariam seus pregos e aguardariam os lances para

% BARROS, W. P. LicitagBes e contratos administrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 134.
% JUSTEM FILHO, Marcal. Pregdo: comentarios & legislacdo do pregdo comum e eletrdnico. 14 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2005, p. 45.
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baixé-los e poderia haver casos em que, ndo comparecendo outros licitantes ou mais de
uma proposta valida, tal licitante saisse vencedor. Ao contrério, o licitante que elevar o
preco estard se arriscando a ndo participar dos lances.

Encerrados os lances, ou caso ndo os tenha havido, o pregoeiro deve, ainda,
propor negociacao do valor para o licitante de menor lance final, a fim de conseguir melhor
condicao de preco. Somente apés a fase de lances/negociacéo, o pregoeiro, entdo, decidira
pela aceitabilidade das propostas, classificando-as segundo a ordem decrescente de prego®".

Dentro da fase recursal do pregéo eletronico, se encontra pontos nuviosos que tém
gerado entendimentos variados sobre o tema e que se alternam de licitagdo para licitagdo e
de entidade para entidade, trazendo incerteza aqueles que atuam no mercado de licitagdes.

As interposicdes do recurso devem ser realizadas no final da sessdo publica do
pregdo, ficando o recorrente intimado de que podera apresentar memoriais, desenvolvendo
por escrito as razes de seu desagrado exibidos na sessdo, no prazo de 3 dias corridos,
ficando os demais licitantes intimados na propria sessdo de que poderdo contra-arrazoar em
igual nimero de dias, que comecardo a correr no término do prazo do recorrente, sendo
assegurada vista imediata dos autos. Os licitantes poderdo ter vista das propostas e dos
documentos de habilitagdo examinados pelo pregoeiro e sua equipe, bem como do préprio
processo, antes de decidir sobre a interposi¢éo do recurso.

Interposto o recurso, o pregoeiro podera reformar a deciséo contra qual se insurge
o recorrente, se for de sua competéncia, ou encaminhé-lo instruido com os motivos de sua
decisdo a autoridade definida no artigo 3° do Decreto n° 47.297/2002.

O recurso tem efeito suspensivo e seu amparo importard a anulacdo apenas dos
atos insuscetiveis de aproveitamento.

A problematica, j& mencionada, sobre o momento recursal se apresenta no
entendimento ndo unificado pelos 6rgdos licitantes quanto a0 momento de abertura do
sistema para a interposicéo, fundamentada, das inten¢bes de recurso, em que pese a lei néo
deixe ddvidas de que o mento de interposicdo de liberacdo do ambiente eletrénico para
interposicéo do recurso € ao final da definicdo do menor preco aceito pelo 6rgo licitante.

Muitos pregoeiros defendem que a lei ao definir este conceito estava dizendo que
a manifestacdo do recurso é apenas depois de declarado o vencedor, o judiciario nas

decisbes das demandas tem efetivado de forma contundente que o mome3nto adequado

8. MAURANO, A. A instituicdo do pregéo para aquisicdo de bens e contratacdo de servicos comuns. Jus
Navegandi, Teresina, 8, n. 235, 28 fev. 2004. Disponivel em: www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=4879.
Acesso em: 15-03-2013.
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nao é quando defini-se o vencedor e sim, quando se obtém o menor preco aceito pelo
6rgdo, o que ndo garante aquela empresa licitante que sera vencedora.

Além da questdo trazida, a uma perda por parte das empresas licitantes, no que diz
respeito aos pregdes, em comparagdo com as modalidades da Lei n° 8.666/93, quanto ao
periodo temporal para apresentacdo do recurso.

O advento do pregdo reduziu em 40% o prazo de apresentagdo dos recursos,
saindo dos anteriores 5 (cinco) dias Uteis, para os atuais 3 (trés) dias Uteis, esta redugdo que
contribuiu para celeridade do processo, trouxe para as empresas um aumento de custo com
honorarios advocaticios e por decorréncia um aumento de demanda para os advogados.

Isto ocorre em decorréncia de que a empresa que atua fortemente no setor pablico,
e, portanto, participa de diversas licitacbes, acumula com frequéncia um grande nimero de

recurso administrativo a serem interpostos.

5.5 Fraudes licitatérias no sistema eletronico.

As fraudes em licitagdes é um dos problemas enfrentados pela Administracdo
Publica brasileira, condutas essas articuladas que sdo identificadas em todos os niveis
federativos tendo seu agravamento em municipios onde a fiscalizacdo muitas vezes é
insuficiente.

As compras publicas sdo sempre muito vulneraveis, assim, a transparéncia trazida
pelo pregéo eletrénico surge como uma ferramenta de combate que pode ser utilizada pelo
governo. A universalidade de participagdo de fornecedores dificulta as fraudes, o que
diminui a ocorréncia de corrupcdo dos agentes publicos.

Portanto, o pregdo eletrénico tem a vantagem de utilizar total divulgacdo de
informacbes, o que torna as licitagdes mais transparente do que as demais formas de
compra. Abusando do poder arbitréario, agentes publicos podem apadrinhar determinadas
empresas, que se prevalece das vantagens obtidas para aumentar seus lucros. O efeito desse
processo é a perda expressiva de eficiéncia no uso dos recursos publicos, em prejuizo de

toda a sociedade.®?

2 CASTRO, L. I. Combate a corrupcdo em licitacdes publicas. Documento de trabajo 07-03. serie de
econimia. Universidad Carlos I1l. Madrid, 2007.
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Corroborando com Vasconcelos®® quem mais se beneficia com essa nova
modalidade de licitacdo € a sociedade, pois no Governo Federal, todos os lances e eventos
de um pregéo séo registrados em atas eletronicas no enderego do Compras Net que podem
ser consultadas por qualquer cidad&o interessado.

Para Justem Filho® a utilizacéo do pregéo eletronico deve ser reconhecida como
um instrumento seguro para inibir a formag&o de cartéis e fraudes, e ainda para minimizar
ou reduzir custos municipais, a lei antiga n° 8.666/93, exige o atendimento a uma série de
procedimentos.

A inovacdo tecnoldgica que invade a administracdo publica com a criagdo do
pregdo eletronico, também auxilia os maus feitores que com ferramentas eletrénicas criam
novos meios de fraudar as licitagcdes publicas.

A Ultima geragdo de meio de fraude em licitacbes se deve ao uso do denominado
“rob6”, que ndo tem previséo de ilegalidade em sua utilizagéo.

O robd® como é chamado o software utilizado por empresas para fomentar a
participacdo nos processos licitatorios, atua de forma silenciosa e agil.

As licitagOes eletronicas por meio do pregéo, funcionam de forma sincronizadas,
com determinacéo de tempo para inclusdo dos lances e janela Unica de introducéo de dados
de precos.

Diante desta caracteristica o robd atua ocupando, em tempo impossivel para a
acdo humana, a janela de lances ofertando lances minimos continuamente de modo a
permanecer a empresa que utiliza o software sempre em primeiro lugar, por ser a empresa
que oferta permanentemente a colocacao de menor oferta.

Matéria da revista Isto € de 2011 denunciava esta pratica com chamada: “Golpe
no Pregdo Eletrdnico”, segundo as apuracdes investigativas da revista o software é vendido
por R$ 5.000,00 (Cinco Mil Reais), os criadores do programa indicam aos interessados na
aquisicdo da ferramenta eletrdnica que a utilizacdo deste subterflgio oferta as empresas
que o utilizam uma probabilidade de mais de 95% de ganhar o pregédo, conforme noticia o
periodico.

Ao longo da matéria fora entrevistado o Secretario de Logistica e Tecnologia da

Informacdo do Ministério do Planejamento, que admitiu que a utilizacdo do robd se da pela

8 VASCONCELOS, F. Licitacdo publica: analise dos aspectos relevantes do pregdo. (2005). Disponivel
em: http://ccj.ufpb.br/primafacie/prima/artigos/n7/licitacao.pdf. Acesso em 25-02-2013.

® JUSTEM FILHO, Marcal. Pregdo: comentarios & legislacdo do pregdo comum e eletrdnico. 14 ed. Sdo
Paulo: Dialética, 2005.

% Revista Istoé de Junho/2011, edic&o no. 2168, p. 38-41.
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necessidade de aprimoramento dos sistemas de pregdo eletrdnico, afirmou o secretario a
época que havia por parte do governo a intencdo de criar meios de proibicéo da utilizacdo
do robd.

Ainda em 2011, o Deputado Federal Geraldo Resende apresentou projeto de lei n°
1592/2011, cuja finalidade volta-se & proibicdo da utilizagdo desta ferramenta nas
licitacBes publicas.

O projeto que desde maio de 2012 encontra-se na Comissdo de Finangas e
Tributacdo (CFT) da Camara dos Deputados, ja foi aprovado pela Comissdo de Ciéncia e
Tecnologia, Comunicacéo e Informatica (CCTCI).

O teor do projeto que contém 4 (quatro) artigos é objetivo e direto, proibi de forma literal a
utilizacdo de quaisquer softwares que venha a substituir a atuacdo de uma pessoa em pregdes
eletronicos e licitagdes publicas realizadas na rede mundial de computadores.

Estabelece ainda o projeto de lei punigdo severa a empresa que for flagrada utilizando-se de
qualquer ferramenta desta natureza para se favorecer nas licitagbes, impondo uma pena de
impedimento de participacgdo e contratacdo com a Administracdo Pablica por 2 (dois) anos.

O conceito de Administracdo Publica definido no projeto de lei federal atinge de forma
ampla e irrestrita todos os 6rgdos das administragcbes municipais, estaduais, federais e distritais.

A justificativa legal apresentada pelo autor do projeto para a apreciacdo da casa legislativa,
se traduz na quebra de igualdade imposta na utilizagdo do robd.

Ainda que tenham esforgos contundentes do poder publico para coibir esta pratica desleal,
mas nao ilegal do ponto de vista juridico, pelo menos por hora, a dificuldade esta sempre em
angariar provas reais que possam subsidiar o processo punitivo contra a empresa que utiliza a

ferramenta.
Aliés, o proprio projeto € omisso neste sentido, ndo traz qualquer mengéo sobre
medidas de identificacdo do uso, nem mesmo estabelece formas adequadas de protegéo aos

sistemas governamentais contra esta prética.

5.6 As falhas do sistema eletronico do pregéo na transmisséo dos dados.

Ao longo do desenvolvimento desta dissertacdo, participamos de inumeras
licitages eletronicas, na qualidade de visitantes, permissiva comum nos sistemas
eletronicos de compras publicas.

Diversas foram as ocasifes em que nos deparamos com mengdes no sistema por

parte das empresas participantes dos certames eletrénicos, queixando-se de que haviam
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enviado lances que ndo fora computados pelos sistemas, ou que tenham registrado
propostas que ndo apareciam na abertura da sesséo publica eletronica.

Todos os sistemas de pregdo eletronicos existentes no pais sdo auditados
anualmente, além disso, os drgdos gerenciadores de sistemas de compras eletrdnicas
orientam os 6rgdos publicos conveniados & utilizarem o ambiente eletronico a fazerem
verificacbes continuas dos procedimentos de atuam no ambiente de disputa.

Apesar de medidas desta natureza diminuirem o volume de reclamacdes por parte
das empresas participantes das licitages, o fato concreto é que salvo constatacdo de falha
objetiva do sistema, a responsabilidade na inclusdo e transmissdo dos dados é de
exclusividade das empresas licitantes.

Cabendo a estas a comprovagéo de execugdo dos atos e a efetiva falha do sistema
ou até mesmo do manuseio pelos pregoeiros responséveis pela gestdo das sessdes publicas.

No judiciario ndo se encontra demandas desta natureza, justamente pela
dificuldade de angariar provas efetivas da responsabilidade da falha, e até mesmo do
momento real em que estas ocorrem. Com isto as empresas, até mesmo para ndo se
indisporem com seus futuros clientes, mantém esta discussdo na esfera das demandas

administrativas, sem provocar o judiciario para dirimir estas situagdes.

5.7 Analise critica

A analise critica a ser feita sobre toda a problematizagdo do pregéo eletrénico,
gira em torno das questdes periféricas de importante meio de contratacdo publica, isto
porque a celeridade processual certamente foi atingida com o nascimento do pregdo, em
especial na sua forma eletrénica, ndo obstante seja fundamental observar a eficiéncia desta
ferramenta na aquisicéo de todos os tipos bens e servigos consumidos pelo poder publico.

Os projetos de lei que visam limitar a utilizagdo do meio eletrénico de compras, €
por certo um termdmetro da necessidade de analise individualizada desta utilizagéo, tendo
talvez como critério a separacdo efetiva de bens e servicos, pela caracteristica do produto
que impde severa adequacdo da forma de compra.

A intencdo da inversdo das fases de processamento das licitagdes das modalidades
mais antigas pode ser um alavanca para igualar em celeridade todas as modalidades, de
modo a oferecer ao 6rgdo contratante opcdes de ferramentas juridicas para alcancar o

objetivo da melhor aquisicéo, no que tange & preco e qualidade.
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A reducdo do prazo recursal com a chegada do pregdo é parte integrante do
conjunto de atos para ampliar a celeridade do processo, ainda sim pode no futuro causar
prejuizos tanto para o poder publico como para as empresas.

No tocante as empresas que podem diminuir suas participagdes nos certames por
ndo contarem com equipes técnica se juridicas tdo grandes, que possam dar conta de
apresentar recursos em tdo pouco espago de tempo em tantas licitagbes como de fato
existem diariamente.

Pelo lado do poder publico é que esta redugdo de participagdes no futuro, poderé
gerar uma queda consideravel no volume de ofertas, imperando a lei de mercado em que a
reducédo de ofertas prova o aumento dos pregos.

As fraudes por certo sdo um problema a ser encarado constantemente, pois ainda
que projetos de lei especificos estejam tramitando nas casas legislativas, ha falhas de
conceito que podem gerar futuras leis inadequadas a realidade dos fatos, do mesmo modo é
preciso aprimorar 0s meios eletrénicos para reducdo das falhas de transmissdo, inclusive
desenvolvendo metodologias de identificagdo da parte que gerou a falha, até mesmo para

se chegar a uma identificacdo objetiva de responsabilizacéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A guisa das consideraces finai, esta sera elaborada com base no conteddo tratado
nesta dissertacdo. Sabe-se que, para poder alienar, adquirir ou locar bens, realizar obras ou
servicos, fazer concessdes, permissdes de obra, servico ou de uso exclusivo de bem
publico, a Administracdo deve obedecer a um procedimento constitucionalmente
garantido, que é a licitacdo. Atraves de tal procedimento administrativo, a Administragdo
Publica convoca os interessados a apresentacdo de propostas, com o escopo de selecionar
aquela que se mostrar mais conveniente em fungdo de pardmetros previamente divulgados.

A Lei n° 8.666/93, que dispde sobre licitaces e contratos publicos, prescrevem as
modalidades existentes no ordenamento, que sdo a concorréncia, a tomada de precos, 0
convite, o concurso e o leildo. Os ditames legais sugerem requisitos pré-fixados para que se
defina qual a modalidade ou o tipo a ser aplicado no certame licitatorio, obedecendo a
analise de fatores como qualidade, rendimento, preco, técnica a ser empregada, prazo
previsto, entre outros, que conjugados ou isoladamente, determinardo as empresas
habilitadas e aptas a contratar com a Administracdo Publica.

A Medida Provisoria n°. 2.026/00 criou ainda uma nova modalidade, o pregéo,
que trouxe bastantes inovagdes como, por exemplo, a inversdo das fases de habilitacéo e
julgamento, a redugdo do tempo para divulgacdo se comparado com a tomada de pregos e
concorréncia, a possibilidade de disputa com lances verbais e inexisténcia de restricdo
quanto ao valor do futuro contrato, acarretando uma maior rapidez e eficiéncia ao certame.

Por sua vez, a Lei n° 10.520/02 permite a contratagdo pelo sistema de registro de
precos, ou seja, por meio de uma Unica licitagdo pode-se atender a diversas requisicdes, de
diferentes drgdos, agilizando procedimentos e evitando diversas licitagbes para um mesmo
tipo de produto ou servigo.

Antes da aprovacéo da Lei do Pregéo, o registro de pregos sO era permitido na
modalidade concorréncia. Desta forma, o pregdo passa a ser adotado na contratacdo por
registro de precos, de bens e servicos. Esta medida permitiu a agilizagdo de procedimentos
e a obtencdo de precos menores nessas compras, de forma conjunta, atendendo a Unido,
aos Estados e aos Municipios.

S8o muitos os beneficios trazidos pelo emprego do pregdo, principalmente do
pregdo eletrdnico pela administracdo publica. Ao facilitar a participacdo de empresas dos

mais distantes locais do territério nacional pela utilizagdo de um processo néo presencial,
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isto é, efetuado integralmente pela Internet, garante a igualdade de oportunidade a todos
que desejarem participar de uma licitagdo. Em conseqiiéncia dessa amplia¢cdo do numero
de fornecedores, havera uma maior competicéo, resultando na reducéo de gastos ao erario.

Além disso, a utilizacdo de tecnologias de informagdo diminui a burocracia e o
formalismo caracteristicos dos processos licitatorios, tornando mais rapida a satisfagdo da
necessidade (produto ou servico) do 6rgdo publico. Essa desburocratizacdo gera uma maior
transparéncia no decorrer da licitacdo, desde a selecdo dos concorrentes, passando pela
aceitacdo de uma determinada proposta, do fechamento do contrato entre a administracdo
publica com o ente privado até uma posterior verificacdo da qualidade do servigo prestado
pela empresa contratada.

E neste sentido, portanto, que o pregdo surge como legitimo substituto das formas
comuns de licitagdo, possuindo mecanismos muito mais efetivos de fiscalizagéo,
utilizando-se das novas tecnologias e da rede mundial de computadores para possibilitar
maior transparéncia, agilidade e reducdo de gastos nas aquisi¢des governamentais.

A adocdo do pregdo como nova categoria de licitagdo e a implementacdo de
tecnologias de informacéo viabilizaram um grande incentivo & competitividade entre
fornecedores, passando assim a dar uma maior credibilidade as contratacdes publicas e aos
processos licitatorios.

Além de uma maior transparéncia, o pregdo permitiu maior dindmica na aquisicao
de mercadorias e servigos pela administracdo publica, pois vérios 6rgdos do governo
podem ter acesso ao mesmo banco de dados de registro de precos e de fornecedores, o que
torna mais rapida a fase de selecdo dos concorrentes.

O pregdo permite ao erdrio reduzir os custos operacionais de todo certame
licitatorio, tendo em vista que além de diminuir o tempo médio de duracdo dos certames, a
utilizacdo da rede mundial de computadores permite que o processo seja realizado
totalmente a distancia.

Todavia, o principal fator de redugdo de gastos aos cofres publicos é a maior
concorréncia possibilitada pelo pregdo. Com uma maior quantidade de fornecedores
interessados e habilitados a servir as necessidades dos entes do governo, seguindo a légica
do mercado, estas empresas irdo reduzir a0 maximo 0s precos dos seus produtos ou
mercadorias, havera, em decorréncia desta competicdo, uma melhor utilizacdo do dinheiro

publico.
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E preciso, no entanto, aprimorar sistemas e conceitos bem como investir na
capacitacdo do agente publico para aplicacdo adequada da ferramenta, reduzindo as falhas
de sistema e as falhas humanas.

No mesmo sentido o investimento pdblico em meios de seguranca eletronico é
fundamental, para garantir credibilidade ao meio eletronico de compras, evitando o
favorecimento dos inescrupulosos.

Nesta seara também se faz inexoravel a aplicacdo de medidas que possam
identificar com maior clareza a legalidade da redugdo dos precos.

Dados do governo revelam que a introducédo do pregdo como meio de compra
publica, gerar ano a ano uma reducdo considerdvel nos valores dos bens e servicos
adquiridos, por esta razdo a necessidade de avaliar com mais afinco os critérios utilizados
por estas empresas para ofertarem tanta redugéo de precos.

Isto se faz fundamental, pela razdo simploria de certificado do poder publico de
ndo estar adquirindo bens e servicos com precos inexequiveis, evidentemente que no caso
de bens a identificacdo do preco fora do padréo habitual fica mais simples, o que n&o
ocorre na aquisicdo de servigos, em especial aqueles que possuem em sua formagéo de
custeio considervel relevancia no custo da méo de obra.

Nestes casos a preocupagdo do Estado deve ser redobrada, tendo em vista a real
possibilidade de o 6rgdo contratante responder pelos danos causados pelo contratado, dada
a responsabilidade solidéria e subsidiaria que recai sobre a Administracdo Publica

contratante.
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